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Prefacio a edicäo alemä 


A presente obra foi escrita para simplificar e condensar uma exposicäo 
maior, de minha autoria (Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland 
[História do direito público na Alemanha], v. I: 1988 (2. ed.: 2012), v. II: 
1992, v. II: 1999, v. IV: 2012), proporcionando a quem iniciasse seus 
estudos um acesso mais fácil a uma esfera do pensamento jurídico 
manifestamente marcada pela política e pela história. 

Para entender e moldar o que poderia vir no futuro, é preciso entender a 
história por trás do presente. Aqui, o termo “história” não significa apenas as 
mudanças fáticas e normativas, mas também a expressão, preparação e 
compreensão intelecto-linguística dessas mudanças. História, história do 
direito e história da ciência do direito podem ser analisadas separadamente, 
mas a realidade não as separa. Trata-se sempre da interação entre a 
transformação histórica e um pensar que conceitua — podendo o pensamento 
preceder os acontecimentos ou segui-los, comentando-os e interpretando-os. 

Pela leitura crítica do original agradeço especialmente à Dra. Anna 
Katharina Mangold (LL. M. Cambridge) e aos participantes de um pequeno 
seminário no qual o texto foi discutido. Agradeço, ainda, a Laura Zurek, que 
fez uma leitura atenta do presente trabalho, dando-me seu apoio sólido e 
confiável. 


Frankfurt, 1º de outubro de 2013. 


Michael Stolleis 


Prefacio a edicäo brasileira 


O direito na história e o (neo)constitucionalismo tupiniquim 


Michael Stolleis é sem dúvida um dos principais historiadores do direito 
público do pós-guerra, senão o principal. Pode-se dizer que ele colocou a 
história do direito público, com a mesma pretensão que Franz Wiecker na sua 
sistematização da história do direito privado no pós-guerral, num patamar 
que a disciplina de história do direito público não gozava até então. Não me 
adentrarei em seu opus magnum e seu método de trabalho de fazer uma 
Wissenschaftsgeschichte. O livro publicado pela Saraiva na coleção do 
Instituto Brasiliense de Direito Público já é de certa forma um pequeno 
resumo dos quatro grandes tomos sobre a história do direito público alemão? 
e, por isso, constitui uma grande obra por si só. 

Procurarei, por sua vez, demonstrar neste pequeno prefácio como a 
perspectiva da história do direito pode ser produtiva também para outras 
disciplinas afins da história do direito, especialmente para a teoria do direito, 
teoria da Constituição, teoria do Estado e teoria dos direitos fundamentais. A 
mais valia do conhecimento profundo da história, por um lado, evita 
construções de teorias falaciosas e, por outro, aumenta a complexidade da 
pretensão teórica em questão. A história do direito seria assim um horizonte — 
um entre vários outros horizontes possíveis — pelo qual a teoria toca ou se 
aproxima da sociedade, sobre a qual ela pretende refletir. O tema escolhido 
com o título deste prefácio, “O direito na história e o (neo)constitucionalismo 
tupiniquim”, pretende demonstrar como um importante aspecto da vasta obra 
de Michael Stolleis pode ser produtivo para a teoria do direito e a teoria dos 
direitos fundamentais a fim de corrigir grosseiras distorções dessas. O 
exemplo da produtividade da relação interdisciplinar entre história do direito 
e teoria do direito pode ser visto no surgimento da tradição brasileira do 


“neo” constitucionalismo, porem em seu modo inverso. 

Primeiramente cumpre acentuar a pessoa do historiador do direito Michael 
Stolleis. O autor, como professor emérito de direito público da Goethe 
Universität Frankfurt am Main, é um dos principais intelectuais da Alemanha 
na atualidade. Membro das principais academias de ciências, detentor das 
mais distintas ordens e doutor honoris causa por diversas universidades, 
Stolleis ocupa uma posição de destaque no cenário intelectual europeu. E não 
é por menos. Seu interesse e sua obra percorrem não apenas o campo da 
história do direito, mas também o da história da arte, do direito social, da 
literatura, entre outros. Seu principal foco, porém, concentra-se no direito 
público do início da Idade Moderna até os tempos atuais. No dia 11 de junho 
de 2018 foi entregue ao Prof. Michael Stolleis uma das maiores 
condecorações da academia alemã, o prêmio Hegel da cidade de Stuttgart. 

Como bem anota Norbert Frei3, Michael Stolleis pertence a uma geração 
de juristas alemães do pós-guerra alemão que não apenas focou sua 
contribuição científica ao aperfeiçoamento de institutos dogmáticos ou de 
pesquisas de fontes históricas sem relação com a vivência cultural concreta 
alemã. Pelo contrário, Stolleis — assim como, entre outros, Bernhard Rüthers* 
— traçou como um dos pilares de pesquisa a responsabilidade histórica de 
investigação do passado nacional-socialista sob o prisma histórico-jurídico. 
Ainda segundo Frei, em certa medida, devido à vasta obra e por ter sido 
diretor do Max Planck Institut de História do Direito em Frankfurt, Michael 
Stolleis personificaria a história do direito na Alemanha. 

Considerando a vasta experiência e consolidada investigação científica, 
além do rico material histórico, sem dúvida seus estudos sobre o direito do 
regime nazista podem trazer importantes consequências para a teoria do 
direito, a teoria do Estado e a teoria dos direitos fundamentais do pós-guerra. 
Uma delas refere-se à desmistificação de um mito já consolidado na teoria do 
direito (especialmente no Brasil), que de certa forma, mesmo após longos e 
reconhecidos trabalhos dentro da história do direito, ainda é tomado quase 
como um consenso: o positivismo jurídico foi responsável pelo regime 
nazista. 


O direito, por vezes, em sua histöria aproxima-se da quimica. Rudolf von 
Jhering, por exemplo, refletia sobre o conceito da destilação e mais tarde 
sobre o assunto aproxima o direito de uma “arte da cisão” (Scheidekunst)>. 
Existem fórmulas químicas, fórmulas matemáticas e fórmulas jurídicas. 
Todas elas tendem a condensar um complexo significado, ou seja, exprimir 
em poucas significantes um complexo emaranhado de significados. No 
direito, a fórmula de Radbruch em seu artigo “Gesetzliches Unrecht und 
übergesetzliches Recht” (1946) é um desses exemplos. Outro importante 
exemplo para o contexto brasileiro é a fórmula de um dos principais nomes 
atualmente, Barroso: “promoveram a barbárie em nome da lei”6. Ela 
condensa em poucas palavras os pressupostos e bases teóricas assumidas por 
determinada tradição constitucional brasileira pös-1988 a do 
neoconstitucionalismo, que atualmente possui uma capilaridade performativa 
em importantes decisões na corte suprema brasileira. 

No Brasil, o mito acima descrito permanece nas bases fundacionais do que 
se chama comumente de neoconstitucionalismo — e até mesmo nos círculos 
de debate sobre positivismo/pós-positivismo”. Entretanto, sem o mito não há 
necessidade do “neo”, ou seja, da superação de um modelo anterior de 
constitucionalismo. Mas o que vem a ser esse “neo”? O que há de novo nesse 
neoconstitucionalismo? O “neo” dessa corrente do constitucionalismo 
brasileiro é a estranha constatação de que a tradição constitucionalista 
anterior (?), tomada por positivista era cega diante dos preceitos éticos e 
morais da sociedades. Luis Roberto Barroso, o guardião do “neo” brasileiro, 
explicita na melhor e mais clara forma “esse ambiente de reaproximação 
entre direito e ética”9, A tese é bem simples: a subsunção, o estrito legalismo, 
o positivismo legitimou as barbáries do período nazista. Por isso 
necessitamos do “neo”: (...) a decadência do positivismo é 
emblematicamente associada à derrota do fascismo na Itália e do nazismo na 
Alemanha. Esses movimentos políticos e militares ascenderam ao poder 
dentro do quadro de legalidade vigente, e promoveram a barbárie em nome 
da lei (grifo meu)1º. 

Mas não para por aí. Barroso chega a afirmar que o “neo” é o início da 
história, ou seja, antes barbárie e agora civilização. Direito somente passa a 


existir depois que ele pode ser mediado por princípios. Direito romano não é 
direito, nesse sentido. Para um historiador tal afirmação seria o mesmo que 
questionar a existência ou a importância da disciplina de história do direito 
em sill. Mesmo assim a fórmula Barroso fez carreira: “promoveram a 
barbárie em nome da lei”. 

Em um importante livro intitulado Recht im Unrecht, Michael Stolleis 
reconstrói historicamente o complexo processo de constituição do direito 
nazista. A profunda análise histórica de Stolleis coloca a fórmula Barroso de 
ponta-cabeça e a vanguarda iluminista na escuridão. A barbárie não veio em 
nome da lei, pelo contrário, ela se estabilizou e se concretizou fora da lei. 
Stolleis demonstra historicamente, dentre vários outros argumentos, como 
dentro de poucas semanas, entre janeiro até maio de 1933, os principais 
direitos fundamentais perderam validade; a estrutura partidária e sindical foi 
aniquilada também pela entrada em vigor da “Ermächtigungsgesetz” (23-3- 
1933). Segundo o historiador do direito, o que aconteceu de forma acelerada 
nessas poucas semanas foi a supressão do fundamento positivista ou positivo 
do direito estatal alemão pela segunda vez no século XX12, e não o contrário, 
como diz a fórmula Barroso. 

De fato, como Niklas Luhmann aponta, nenhuma teoria atinge o concreto, 
e isso não deve ser seu objetivo, nem sua funcäol?. E, por outro lado, a 
relação entre história e conceito, entre semântica e estrutura, nunca foi uma 
relação estática. O historiador Reinhard Koselleck, por exemplo, com o seu 
famoso Lexikon geschichtlicher Grundbegriff, abre um novo leque de 
possibilidades para a relação entre teoria e história ao marcar uma clara 
fronteira diante da história das ideias e as teorias da ideologia neomarxista!4, 
Koselleck, em sua empreitada histórica, não procura, como a história das 
ideias, um sentido “verdadeiro”, substancial, de um conceito que depois 
clama por projeção e aplicação na sociedade. Para o autor, os conceitos em si 
próprios possuem uma dimensão de “estoque de experiência social”, o qual a 
eles confere uma mutabilidade, uma variabilidade dependente das 
transformações das estruturas sociais — mas nunca reduzidos à luta de classes. 
Conceitos possuem histórias (não narrativas) numa relação complementar 
com a história social, e com isso conceitos são variáveis, mas nunca 


arbitrários. 

A inconsistência da fórmula Barroso pode ser lida na estreita relação entre 
Carl Schmitt e o nacional-socialismo e explicita também o quão perigoso é 
construir teorias assentadas em bases (científicas) falsas , tendendo a se tornar 
uma perigosa arbitrariedade velada por uma frágil legitimidade. Para 
conseguir conferir um contorno de sentido ao nacional-socialismo alemão, 
Schmitt encontrava-se diante de um paradoxo: como desconstruir a estrutura 
da legalidade transformando-a em uma contribuição construtiva para a 
sociedade? Schmitt buscou o caminho do direito internacional acima de tudo 
na luta contra Versailles e a política francesa de ocupação da região do 
Rheinland e Liga das Nações, destituindo cada vez mais a discussão em torno 
da possibilidade de paz na Europa por um desenvolvimento de um conceito 
de guerra!>. Aos poucos ele passa a dar à Alemanha nazista uma pretensa 
substância jurídica europeia. Com isso fica também claro, ao lado do oeuvre 
de Stolleis, que o problema de Schmitt, enquanto o “Kronjurist” do nazismo, 
não era o que a fórmula Barroso explicita: “promoveram a barbárie em nome 
da lei”. Pelo contrário, Schmitt procurou na sua influência intelectual-política 
destituir o caráter positivo das garantias fundamentais da legalidade para 
então deixar o caminho livre para a barbárie. 

Se o “nome da lei”, a racionalidade jurídica, a dogmática jurídica e as leis 
positivas derivadas da discussão democrática levam, ou podem levar, à 
barbárie — fórmula Barroso —, então somente uma jurisdição constitucional 
iluminada, uma vanguarda ou guia da sociedade, pode iluminar o caminho do 
direito e da sociedade. A equiparação entre direito positivo e barbárie e a 
saída por uma “tirania dos princípios”, levada a cabo por uma vanguarda 
iluminista, pervertem o jogo democrático, pois deslocam a arena da luta 
democrática de alteração do direito positivo da estrita ligação entre esfera 
pública e parlamento para a ilegitimidade de constantes reformas da 
Constituição via jurisdição constitucional. Condiciona-se e naturaliza-se um 
sistema democrático sem participação popular por meio do sistema 
representativo, a maior aquisição evolutiva das democracias modernas. 
Talvez essa seja a principal consequência prática do neoconstitucionalismo 
tupiniquim e da fórmula Barroso. 


Esquece-se, assim, de que o jogo democrático é em si próprio um processo 
de aprendizagem coletivo!6, no qual nem o povo nem as instituições estão 
totalmente maduros e por isso necessitam aprender com erros e acertos. 
Interromper esse processo de aprendizagem coletivo é como interromper o 
processo de aprendizagem de uma criança, ou melhor, de uma geração 
inteira. Ela nunca sairá de sua menoridade, nas palavras de Kant, em seu 
ensaio com o título O que é o iluminismo/esclarecimento (Aufklärung)?, que 
é justamente a capacidade de fazer uso de seu próprio entendimento sem o 
controle ou interferência de outro indivíduo. O real sentido de um iluminismo 
de vanguarda no contexto atual seria justamente impedir a permanência na 
menoridade, estimulando o processo coletivo de aprendizagem democrático e 
seus erros e acertos. 

A presente obra do Professor Michael Stolleis talvez possa iluminar essa 
vanguarda em seus mais basilares fundamentos. Caso a obra em questão não 
consiga alcançar tamanho êxito, certamente ao menos entrará para os cânones 
da disciplina de História do Direito, oferecendo frutíferas discussões e 
estudos na área acadêmica brasileira. Sapere aude! 


Frankfurt am Main, Alemanha, 7 de agosto de 2018 


Ricardo Campos 


Capitulo I 
Introdução, objeto e método 


1. O DIREITO COMO OBJETO HISTÓRICO 


A visão histórica sobre o direito é a visão de um observador: ela se dirige 
de fora para o direito. Seu motivo é a curiosidade do historiador, que deseja 
descobrir como o antigo direito funcionava, como ele ordenava as relações 
sociais, quais “regras do jogo” então vigoravam e como as violações às regras 
eram punidas. 

Essa visão pressupõe que o direito seja vivenciado e entendido como algo 
mutável. Pressupõe, também, a crença de que os documentos do passado 
possam ser interrogados sobre as concepções de direito de seus autores — 
verificando-se como estas se comunicavam por meio do direito. Tais 
perguntas apenas podem ser feitas quando as sociedades compreendem a si 
mesmas historicamente, refletindo sobre como sua existência e seu 
ordenamento jurídico se movem do passado em direção ao futuro, ao longo 
da linha do tempo. 

Tal postura nada tem de evidente, uma vez que muitas culturas humanas 
viviam e continuam vivendo em modelos cíclicos de retorno e renovação 
periódica. A elas era e continua sendo estranha a ideia de se verem como 
parte de um movimento que culmina ou em um “fim do mundo” ou em um 
“juízo final”. Culturas marcadas pela ideia do retorno têm a tendência de 
pensar de modo “não histórico” — ou em ciclos, ou em um aperfeiçoamento 
progressivo. Nelas, também, o papel do indivíduo e de seus direitos é outro. 
Ele não pode ser desvinculado dos contextos familiares e tribais. Nessa visão 
do mundo, o indivíduo não é, como prevê o pensamento ocidental da Idade 
Moderna, uma mônada dotada de direitos subjetivos, à qual são atribuídos 
bens materiais e imateriais. Somente por meio da superação da tradicional 
perspectiva eurocêntrica é possível compreender as raízes mais profundas das 
tensões interculturais que derivam dessas distintas visões de mundo. 


Não obstante, para entender o nosso próprio ordenamento jurídico, 
também é preciso que mergulhemos na mentalidade europeia e na história 
geral da Europa. Desde a cristianização, ali se entende o processo histórico 
como um avanço linear em direção a um objetivo distante. Se aqui se trata de 
uma história da salvação (esperançosa da Redenção), de uma história 
secularizada do progresso da libertação em face de coações (só atingida por 
“reveses” ocasionais) ou apenas de um processo com horizonte aberto e 
desenlace incerto, isso é algo que foi visto de maneiras distintas em diferentes 
épocas. Não existe, na verdade, um modelo de interpretação capaz de 
sintetizar todos os conceitos de história defendidos na Europa, mas todos eles 
têm pelo menos algo em comum: eles se veem integrados no espaço da 
“Europa” geográfica e em um continuum temporal que se estende desde a 
Antiguidade tardia até o presente17, 

Nessa Europa, o início da “Idade Moderna” pode ser marcado de modos 
distintos. Existem boas razões para situá-lo relativamente cedo, de modo a 
identificar os processos de longa duração e os deslocamentos das bases 
sociais1®, “Cedo” significa, aqui, nos séculos XII e XIII. 

Nessa época, eleva-se uma Igreja juridicizada, com pretensões de domínio 
universal. Amplia-se, também, o uso da escrita na comunicação, na política e 
no direito. Verificam-se o aparecimento de paisagens urbanas, o aumento da 
densidade populacional e inovações técnicas significativas — por exemplo, 
relógios, moinhos de vento e de água, melhorias na construção naval e na 
arquitetura. Ao mesmo tempo, teologia e filosofia diferenciam-se, 
desenvolvendo-se em direções opostas19. 

Para a história do direito, a Idade Moderna inicia-se, tradicionalmente, 
com a redescoberta do Digesto na Itália setentrional. Falamos aqui, é claro, 
da “codificação” ou “compilação” do direito romano, posta em vigor no 
Império Romano do Oriente (Bizâncio) em 533 d.C. Foi com base em um 
único manuscrito dessa coletânea de citações organizada no ocaso do mundo 
antigo que começou a atividade dos “juristas” — primeiramente em Bolonha, 
em meados do século XII, depois em Pádua e Pavia e, mais tarde, em toda a 
Europa. Ao ensinar e explicar os textos romanos, eles também os 
comentavam, adequando-os às necessidades da prática. Disso resultou o 


direito italo-romano da Idade Média. 

Igualmente importante foi a compilação, em uma coletânea (1140 d.C.), 
das regras do direito canônico surgidas ao longo de aproximadamente mil 
anos e até então dispersas. De autoria do monge Graciano, que também 
lecionava em Bolonha?, tal obra logo ganhou caráter oficial. A partir daí 
passaram a existir dois tipos de “direito letrado”: o direito ítalo-romano 
secular e o direito canônico da Igreja Católica Romana. 

Calcado essencialmente no Digesto, esse direito romano secular estendeu- 
se ao restante da Itália, à França, aos Países Baixos e à Alemanha, tornando- 
se um direito “comum” (geral) da Europa Ocidental e Meridional. A 
Inglaterra, a Europa Oriental e a Escandinávia praticamente não foram 
atingidas, então, por esse processo. Já o sul da Europa Oriental, na medida 
em que foi dominado por Bizâncio na Idade Média, viveu até o século XV, 
em tradição ininterrupta, sob o direito “romano”, na forma especial que ali se 
constituiu, no contexto da vida eclesiástica ortodoxa. 

A denominação mais abrangente, Corpus Iuris Civilis, impôs-se ao 
conjunto de textos aqui referido, tendo-se desenvolvido a partir dele as regras 
gerais do direito civil. Somente nos séculos XVIII e XIX é que ele seria 
substituído, Europa afora, por códigos nacionais. Na Alemanha, que só 
conseguiu iniciar uma codificação nacional a partir de 1870, o direito comum 
vigoraria até a sua substituição pelo Bürgerliches Gesetzbuch (Código Civil) 
em 1º de janeiro de 1900. 

De modo semelhante, o direito “canônico” da Igreja — assim chamado em 
razão dos canones (regras) — foi também cultivado e aprimorado nas 
universidades da Baixa Idade Média, vindo a assumir sua forma oficial na 
segunda metade do século XVI. Sob a englobante denominação Corpus Turis 
Canonici, ele vigorou na Igreja Católica Romana até 1917. A partir dos 
movimentos da Reforma no século XVI (Lutero, Zwingli, Calvino), as igrejas 
reformadas constituíram para si ordenamentos jurídicos próprios, mas 
continuaram considerando o direito canônico tradicional subsidiariamente 
válido, contanto que ele não contrariasse a confissão evangelica?l. 

A partir do século XVI, na esteira do sentimento nacional que ia 


lentamente aparecendo, cresceu tambem o interesse pelo direito autöctone. 
Os juristas-humanistas dos séculos XVI e XVII, em sua maioria calvinistas 
ou luteranos, começaram a organizar edições de antigos direitos germânicos 
(leges barbarorum) da época das invasões bárbaras. Também se 
interessaram, de modo especial, pelas lutas medievais entre o Imperador e o 
Papa, para obter argumentos nos confrontos inter-religiosos22. Os direitos de 
vilas e cidades também passaram a despertar a atenção dos juristas, até por 
razões práticas, para que eles se afirmassem perante os tribunais, em parte por 
curiosidade patriótico-científica. 

Em outras palavras: atualmente, na Alemanha, a história do direito 
distribui-se em três campos principais. Um deles é ocupado pelo antigo 
direito romano e pelo “direito comum” a partir dele desenvolvido. Nesse 
campo são tratados, preponderantemente, temas do direito civil atual — isto é, 
o direito das pessoas, obrigações, coisas e sucessões. Interessado em estudar 
o ordenamento jurídico autóctone, em paralelismo ou em face do direito 
romano ou comum, o segundo campo não se limita a tratar do assim chamado 
direto “germânico” (de difícil análise, aliás, a partir de suas próprias fontes) e 
dos direitos dos grupos étnicos na Alta Idade Média — interessa-se também 
pela Idade Média e pelo início da Idade Moderna, no que tange a suas fontes 
judiciais e seus livros de direito citadino ou territorial, não olvidando o 
desenvolvimento de um direito “alemão” composto por muitos direitos locais 
ou especiais. O terceiro campo, por fim, é constituído pelo direito canônico. 
Outrora comum a toda a Europa cristanamente “latina”, este veio, a partir da 
Reforma, a evoluir de modo mais ou menos separado no continente. 


2. IUS PUBLICUM - O DIREITO PÚBLICO 


Na história do direito, têm recebido menor atenção o surgimento e o modo 
de funcionamento do direito público. O “direito público” da Roma Antiga 
desapareceu do Ocidente com o ocaso do império durante as invasões 
bárbaras. Ele continuou existindo na Roma Oriental (Bizâncio), onde foi 
levado a uma simbiose característica com o direito canônico ortodoxo. Em 
1453, também essa linha tradicional veio a extinguir-se com a queda de 


Bizâncio na guerra contra a monarquia otomana?3, 

Aquilo que veio a se constituir no Ocidental medieval como um direito do 
Estado — se é que poderíamos chamá-lo assim — era formado por direito 
consuetudinário, uns poucos documentos politicamente relevantes e alguns 
princípios forjados pelos juristas medievais?4, de que derivariam 
posteriormente, na França e na Alemanha, as chamadas leges fundamentales 
(leis fundamentais). Trataremos posteriormente das “leis fundamentais” 
alemãs (a “Bula de Ouro” de 1356; a “Paz Perpétua” de 1495; a ordenação 
relativa ao Reichskammergericht [Tribunal de Câmara Imperial] de 1495; as 
Wahlkapitulationen [Capitulações Eleitorais] de 1519 a 1654; a Paz Religiosa 
de Augsburg de 1555; a Paz de Vestfália de 1648; o Jüngster Reichsabschied 
de 1654 etc.). Em conjunto, elas formavam um conglomerado normativo, que 
logo veio a ser chamado de “Constituição do Império”25. Vista no século 
XVIII cada vez mais como uma “ruína gótica”, essa Constituição manteve-se 
formalmente até a época das guerras napoleônicas. Em 1803, foi editada 
como última lei do Sacro Império o Reichsdeputationshauptabschluss, que 
extinguiu os numerosos territórios eclesiásticos e muitos dos pequenos 
territórios seculares. Em 1806, sob pressão de Napoleão, os integrantes da 
Confederação do Reno retiraram-se do Sacro Império; alguns dias depois, em 
6 de agosto de 1806, o imperador Francisco II abdicou ao trono deste último. 

Foi com esse material da Constituição imperial que se ocupou, de início, a 
“Reichshistorie” [“História do Império”], que no século XVII começou a 
explicar a Constituição do Sacro Império Romano-Germânico como produto 
de um processo histórico. Ela logo evoluiu para uma disciplina autônoma, 
cultivada primeiramente em Halle e depois, de modo intenso, em 
Göttingen?6. Com o declínio do império e a concentração das energias 
políticas no movimento constitucional dos distintos estados alemães, a 
disciplina mudou de nome e passou a se chamar “Staatengeschichte” 
[História dos Estados”]. No âmbito do movimento constitucional do século 
XIX, ela passou a ser chamada de “Verfassungsgeschichte” [“História da 
Constituição”], notadamente a partir de meados do século?” A 
“Verfassungsgeschichte” se incumbia da história “externa” do direito, sendo 
lecionada ou por historiadores do direito de linha “germanista” ou por 


estudiosos do direito do Estado. Seria no currículo acadêmico prescrito em 
1935 pelo Estado Nazista de 1935 que viriam a ser criadas as disciplinas 
paralelas “História do Direito Privado da Idade Moderna” e “História 
Constitucional da Idade Moderna”. 

No momento atual, esta última parece tender a desaparecer novamente dos 
currículos, muito embora ela seja objeto de numerosas exposições gerais, 
manuais e compêndios?8. Aos estudantes, oferece-se o material histórico- 
jurídico em aulas introdutórias de caráter geral, bem como em cursos de 
aprofundamento, de acordo com as condições das faculdades ou 
departamentos. A História do Direito Canônico, por sua vez, praticamente 
desapareceu. Já a “História do Direito na Antiguidade” — que outrora, como 
“Direito Romano”, constituía o basilar acervo de conhecimentos de todo o 
direito privado — continua existindo, ora em seu nicho de matéria erudita, ora 
em função de sua imagem de disciplina propedêutica ideal relacionada ao 
direito civil (sobretudo, nesse caso, quando aborda a história científica e 
dogmática do direito privado, passando pela Idade Moderna e chegando à 
atualidade). Abrangendo, por fim, desde os tênues rastros das origens 
germânicas e as leges barbarorum da transição para a Idade Média até o 
restante desta última, a Idade Moderna e a própria Era Contemporânea, a 
“História do Direito Alemão” subdivide-se em diversos campos de pesquisa 
singulares. Um deles cuida da “Constituição do Sacro Império” da Idade 
Média até 1806 e segue, já como “História Constitucional”, também para o 
período posterior. 

De modo geral, é forçoso constatar que, atualmente, os currículos contêm 
um excesso de material jurídico-positivo, faltando neles um lugar sólido para 
todas as chamadas “disciplinas fundamentais”. Isso coloca em dificuldade a 
História do Direito, a Filosofia do Direito, a Teoria do Direito, a Sociologia 
Jurídica e, em certa medida, mesmo o Direito Comparado — ainda que a 
europeização e a globalização lhe tenham conferido maior importância 
interna e maior valorização externa. Os diagnósticos recentes sobre o atual 
estado da História do Direito concordam nesse sentido29. Por essa razão, um 
conselho científico encarregado de analisar as “perspectivas da Ciência do 
Direito” recomendou, em 2012, um intenso reforço das disciplinas 


fundamentais, seja mirando a comunicacäo internacional, seja para resguardar 
o caráter científico da formação universitária. Ainda não se sabe se os 
responsáveis pela formação dos juristas — na Alemanha, as universidades e 
complementarmente os órgãos de administração da Justiça — porão em prática 
tais recomendações. De qualquer modo, os próprios representantes das 
disciplinas fundamentais também têm sido convocados a se organizar melhor 
e a apresentar seu conhecimento de um modo que facilite tanto o aprendizado 
quanto a verificação de seus resultados científicos. 


3. A HISTÓRIA DA CIÊNCIA 


A presente obra propõe-se a examinar, no campo da História do Direito, 
um setor limitado e até hoje negligenciado, qual seja, o da História da Ciência 
do Direito Público, desde o início da Idade Moderna até a atualidade. O 
desinteresse pela área explica-se pelo fato de a História Constitucional ter 
focado, como era de se esperar, na(s) pröpria(s) “Constituição(des)”. 

A História Constitucional descreve “aquelas regras e estruturas que 
marcam a comunidade e, consequentemente, a ordem politica”30. Emprega, 
portanto, um conceito aberto de Constituição, que pode ser utilizado também 
para a Pré-Modernidade. Com isso, as contribuições dos juristas 
contemporâneos (e, desde o século XX, também das juristas contemporâneas) 
como que desaparecem no ar. Não chegam a ser desprezadas, mas, 
considerando-se a Constituição em termos tão gerais, consistem apenas num 
elemento intelectual paralelo. Do mesmo modo, as teóricas e os teóricos são 
percebidos como meras vozes marginais no âmbito da História da 
Administração e do Direito Administrativo, cuja evolução, por sinal, foi bem 
inferior. Somente em casos excepcionais, como na grande obra de Hans 
Maier, reconhece-se a sua relevância para a historiografia31. 

Queremos aqui distinguir e explorar o pensamento, o discurso e a 
produção escrita relativos às regras e estruturas das Constituições e 
instituições administrativas dos séculos mais recentes. Trata-se de uma 
história da literatura que concebeu cientificamente, sistematizou e aprimorou 
do ponto de vista dogmático o direito público do período em torno de 1600 


até hoje. 

Abrangendo aspectos tanto da prática jurídica quanto intelectuais, tal 
história se desenrola sobretudo nas universidades alemãs, ao menos até o fim 
do Sacro Império, em 1806. Note-se que essas universidades eram os centros 
da formação e da vida intelectual. Os trabalhos nelas surgidos consistiam, 
essencialmente, no que chamaríamos de uma literatura universitária, ou seja, 
de planos de aula, manuais, comentários, coletâneas de casos e 
numerosíssimas dissertações e teses (sendo estas fontes inestimáveis para a 
identificação das inovações e modas intelectuais e para reconstrução do perfil 
de períodos, universidades e correntes doutrinárias — servindo inclusive para 
evidenciar os movimentos migratórios dos estudantes em toda a Europa3?). 

Revelada por essas fontes, a centralidade das universidades e das 
instituições eruditas na vida intelectual é uma especificidade alemã, pois em 
países como a França e a Inglaterra eram os salões, clubes ou academias das 
capitais que exerciam o papel de liderança nessa esfera. 

Tal história pressupõe uma evolução das relações de poder, das guerras e 
dos acordos de paz, das estruturas faticamente existentes, das instituições e 
das pessoas em ação. Ou seja: uma História Constitucional, entendida em 
sentido amplo, também compõe a base e o pano de fundo do pensamento 
político e jurídico, mesmo porque ação e pensamento estão historicamente 
intrincados a ponto de serem indistinguíveis — e assim deverão permanecer, 
inclusive, na presente exposição. Apesar disso, a História da “Ciência” do 
Direito Público continuará ocupando o primeiro plano, não obstante ainda 
não se falasse aqui de ciência no sentido moderno, mas sim, na maioria das 
vezes, de “jurisprudência” (iuris prudentia)33. 

Quem, com seus trabalhos teóricos, conecta-se a outros pensadores, 
codetermina o discurso público e torna-se um elemento deste último, devendo 
ser visto, também, como uma pessoa em ação. Teóricos não raro se mostram 
capazes de “antecipar” questões, direcionando o debate para um ponto em 
que ele pode ser convertido em algo político. Analisam acontecimentos de 
maneira esclarecedora e conceituam o que antes era inconceituável, para 
assim redefinir os pontos de partida do pensamento em transformação. 


O pensamento humano & dependente do tempo, mas frequentemente 
demonstra um sentido pröprio e uma autonomia relativa. Ele näo se 
movimenta só nas puras alturas, mas não pode ser reduzido, tampouco, a um 
anexo dos “fatos”. Nesse sentido, tem-se procurado recentemente um 
caminho viável para escrever uma histoire sociale des idées, uma intellectual 
history ou “histórias das mentalidades” que oscilem entre a História Política, 
a História Social e a tradicional “História das Ideias”. Elas não abrangeriam 
apenas os “mestres do pensamento” (em uma espécie de passeio pelos 
cumes), mas também autores menores ou de nível mediano, por vezes bem 
mais influentes que os primeiros. Levariam em consideração, também, as 
suas relações de dependência, o seu ambiente político e os seus espaços 
vitais. 

De modo geral, vale o seguinte: o Estado é o substrato real não apenas dos 
meios orçamentários, das disposições legais, do serviço público, dos prédios 
e demais coisas públicas; também o é do pensamento e da ação de todos nós. 
O Estado “é”, de certo modo, como nós o concebemos — e nós agimos dentro 
dessas mesmas concepções. Nessa medida, estudar o pensamento sobre o 
Estado é estudar também a si mesmo. 

Precisamos conhecer ao menos os contornos daquilo que nossos 
antepassados pensavam sobre o Estado e saber um pouco do modo como eles 
o modelavam, antes de decidirmos o que nós mesmos queremos dentro do 
Estado e em relação a ele. Pois mesmo que decidamos saber o mínimo 
possível sobre o Estado e nos recusemos a assumir qualquer compromisso 
com ele, ainda assim precisaremos, em todo caso, saber quem nos protegerá 
da violência, quem será responsável pelos serviços vitais e pelas 
comodidades mínimas, quem manterá os sistemas de tráfego e comunicação, 
quem financiará as universidades, bibliotecas, os museus e muito mais. 
Queiramos ou não, independentemente do que cada geração acentue quanto 
ao papel do Estado, o lidar com o passado deste é pressuposto da 
compreensão das condições do futuro. 


4. RECOMENDAÇÕES E RECURSOS METODOLÓGICOS 


O material histörico de bibliotecas e arquivos deve ser abordado da forma 
mais imparcial possivel. Todos nös nos debatemos, pensamos e agimos 
dentro da rede do presente, ou seja, não podemos nos libertar, em princípio, 
de todas as nossas amarras mentais; mesmo assim, seriam recomendáveis 
certas regras metodológicas. 

Os próprios conceitos e modelos de pensamento não devem ser 
pressupostos sem nenhuma verificação prévia, mas sim questionados de 
maneira crítica e utilizados para compreensão do “outro” histórico. O 
material histórico é o “outro”, mesmo que sua linguagem possa nos soar 
ainda hoje compreensível. 

Não é preciso se opor ao emprego de conceitos modernos, desde que haja 
a consciência do perigo do anacronismo, utilizando-se a terminologia 
moderna de modo refletido. Com seu efeito de estranhamento, esta última 
pode ser até muito útil. O objetivo primeiro há de ser, todavia, o estudo do 
emprego dos termos do passado, para decodificar o que aqueles termos 
“significavam” em sua época. 

No decurso da história, deve-se também evitar a identificação, de modo 
precipitado, de uma curva progressiva ascendente ou uma declinante curva 
descendente. O promontório das próprias convicções talvez não passe de um 
montículo de toupeira. E não se deve excluir, sobretudo, aquilo que não 
poderia ser correlacionado, já à primeira vista, com o direito constitucional e 
com o direito administrativo da atualidade. Tal separação entre material 
histórico “morto” e “vivo” não apenas degrada a história, transformando-a 
em pré-história do presente, como também exclui importantes possibilidades 
de conhecimento. Aquilo que não se impôs no mainstream ou fracassou pode 
ser, também, do maior interesse. 

A presente exposição empenha-se em descrever as linhas fundamentais e 
foi, por isso, concebida para ser concisa. Quanto aos detalhes das biografias 
dos autores, remetemos a outras obras, já usualmente consultada34. Do 
mesmo modo, as referências bibliográficas são fornecidas de modo sumário e 
parcial. Isso se deve, sobretudo, ao fato de já termos disponibilizado uma 
exposição mais ampla do tema aqui tratado, a qual pode ser utilizada para 


aprofundamento>>. Também já está disponível outra obra de maior alcance: a 
Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenchaft, de Manfred Friedrich36. 
Outra publicação recente é a Geschichte des öffentlichen Rechts der Schweiz, 
de Andreas Kley37. O melhor caminho para conhecer a moderna literatura 
sobre a História Constitucional continua sendo o manual de Dietmar 
Willoweit38. Na obra em cinco volumes, Deutsche Verwaltungsgeschichte, 
encontra-se também um rico material sobre a história do moderno direito 
administrativo e da administração, incluindo a da “polícia”39 da Idade 
Moderna4º. 


Capitulo II 


A emancipação em face do direito romano e a reestruturação da teoria das 
fontes do direito constitucional 


1. O DIREITO ROMANO COMO PONTO DE PARTIDA 


Foi a partir de Bolonha que o direito romano — transposto para o universo 
da Itália medieval e utilizado na prática desde o século XIII — veio a se 
difundir no ensino e na vida forense, atingindo as universidades da Europa 
Central e Ocidental. Egressos dessas instituições de ensino, juristas letrados 
passaram a ser cada vez mais consultados em questões de direito, alcançando 
posições importantes como conselheiros, pareceristas, negociadores ou 
diplomatas. Gradualmente, passaram a atuar também como juízes. 

Para tais letrados, era familiar a famosa bipartição escolar do direito em 
direito privado e direito público. Este — nas palavras do jurisconsulto romano 
Ulpiano (223 d.C.) — reportava-se ao “Estado romano” (ad statum rei 
Romanae spectat); o direito privado, ao que era útil aos indivíduos (ad 
utilitatem singulorum)*l. Nesse contexto, eram considerados temas de 
interesse público, além do culto oficial, o direito sacral e sacerdotal, as 
funções públicas e mesmo todas as normas coercitivas do direito privado (por 
exemplo, o direito relativo ao casamento, as adoções, os testamentos, as 
normas processuais, a regulação de prazos etc.). 

Separados em teoria, o direito público e o direito privado constituíam, 
porém, uma unidade ideal “do direito”. Essa unidade incluía não apenas o 
direito relativo às matérias temporais e religiosas, mas também os direitos 
particulares existentes no âmbito citadino e rural, além dos direitos especiais 
próprios de certos grupos sociais. Uma bipartição categórica em direito 
“privado” e direito “público” era desconhecida na teoria e na prática. 

No período aqui estudado, as regras especiais precediam as mais gerais. 
Nos casos em que não existiam regras especiais, invocava-se o “direito 
comum? ou o “direito imperial”. De início, isso era feito de modo subsidiário. 


Quanto mais, porém, os juristas letrados se apropriavam do cenário, mais se 
tornava frequente a inversão da relação hierárquica das fontes, em prol do 
direito comum. 

Quando os jusperitos dos séculos XV e XVI eram convocados para 
solucionar controvérsias relativas aos poderes senhoriais, aos tributos, ao 
“Reichstag”, à eleição e à representação do Sacro Império, eles procuravam 
extrair argumentos, todavia, não só do direito romano italianizado (ou do 
direito feudal a ele adicionado), mas também do livro intitulado 
Sachsenspiegel [Espelho dos Saxões], da Goldene Bulle [Bula de Ouro] de 
1356 (vista como lei fundamental para regular a sucessão do trono) e dos 
Reichsherkommen (“usos do Império”, ou seja, práticas identificadas como 
direito consuetudinário). Argumentos do Velho e do Novo Testamento 
também eram, aqui, aplicados sem restrições. 

Decerto se desenvolvera, desde a Idade Média, uma diferenciação entre a 
esfera público-política (vinculada ao governante e, nesse sentido, 
“pública”42), cujas regras jurídicas eram consideradas ius publicum, e o 
ambito de vida privado, no qual as regras jurídicas universalmente válidas 
deviam ser observadas. Os limites aqui eram, porém, praticamente 
irreconhecíveis. A terra e a dominação política eram transferidas de acordo 
com o direito das sucessões e o direito de família — muitas vezes, até mesmo 
segundo as normas relativas à compra e venda e ao penhor. No direito penal, 
pertenciam à esfera pública os delitos graves, cabendo os de menor gravidade 
à esfera privada, na qual se buscava uma compensação por meio de 
“penitências”. Foi só lentamente que as autoridades do início da Idade 
Moderna começaram a demandar uma “pretensão punitiva pública”, 
separando queixas privadas e “processos (penais) oficiais”*3. 

E certa medida, apreciavam-se as condutas de modo distinto — e mesmo 
inverso — ao de hoje. Na visão da época, que praticamente não separava o 
público do privado (ou os separava de outro modo), blasfêmias, quebras de 
juramento, invocações do diabo, magia, bruxaria, adultério e outros pecados 
eram problemas de ordem pública, pois atraíam a ira divina sobre a 
comunidade, pondo-a, assim, em perigo. Com a mesma lentidão veio a se 
caracterizar um pressuposto essencial para a “formação do Estado” na Idade 


Moderna: a ideia de “indivisibilidade”, relacionada à relevante discussão 
sobre se a terra era ou não propriedade familiar de uma dinastia (ou seja, se 
podia ser herdada, dividida, vendida ou penhorada). Com o tempo, o 
território foi retirado da esfera privada, ganhando feições supraindividuais. 
Do mesmo modo, a imagem do governante foi-se transformando 
gradualmente na de um “servidor-mor do Estado” — muito embora o príncipe 
encabeçasse a sua dinastia e seu poder parecesse espelhar a graça divina, tal 
poder passou a ser, mais e mais, vinculado à abstração “Estado” e com ela 
comprometido. 


2. AS NOVAS CONDIÇÕES 


Tendo por abóbada o direito canônico e o secular “direito imperial”, a 
ordem jurídica medieval, na verdade, se configurava a partir de uma 
pluralidade de direitos coexistentes: direitos de vilas, cidades e territórios, 
direito feudal, direitos corporativos, direitos estamentais, numerosos 
privilégios e direitos especiais. Naturalmente surgiram tensões e dificuldades 
à medida que se misturaram o costume jurídico e o direito escrito, o direito 
letrado e não letrado, quando as condições de vida e as mentalidades vieram a 
mudar drasticamente no fim do século XV e ao longo do século XVI. 

Inovações marcantes multiplicavam-se. Novos exércitos de mercenários 
substituíam os antigos exércitos de cavaleiros. A nobreza declinava material e 
socialmente. Ascendia a burguesia citadina, que prosperava. As grandes casas 
de comércio a distância imiscuíam-se na política, despontando como base de 
uma plutocracia. A Reforma, que levara forte instabilidade à estrutura do 
Sacro Império, suscitava questões constitucionais totalmente novas, como a 
da possibilidade teórica de um império evangélico. 

Na segunda metade do século XVI, com as cidades alemãs enfraquecidas 
por crises financeiras e as grandes casas de comércio prejudicadas pelo 
domínio turco do Mediterrâneo Oriental, os pesos políticos deslocaram-se#4. 
A própria nobreza também deixara de ser uma formação fechada. A unidade 
da Igreja estava definitivamente rompida com o Concílio de Trento (1545- 
1563). Já se fazia impossível uma união entre o catolicismo romano, o 


luteranismo e o calvinismo em uma unidade eclesiástica universal — inviável, 
também, sem as igrejas ortodoxas do Leste, de longa data já independentes. 
Tudo aquilo que as forças eclesiásticas haviam perdido, desse modo, em 
termos de influência secular veio a cair nas mãos dos príncipes territoriais. 
Estes passaram a se definir não apenas como juízes, mas, primariamente, 
como legisladores. Na qualidade de “soberanos”, buscavam ampliar seus 
territórios, dando-lhes fronteiras dentro das quais deveriam ser aplicadas as 
suas leis e os seus comandos. 

A lei e o comando do senhor territorial substituíram gradualmente o 
ordenamento jurídico até então existente. Passou a vigorar a regra de que os 
comandos normativos mais recentes substituíam os mais antigos. Com isso, 
toda a estrutura jurídica foi revirada, pois, antes, era o direito mais antigo que 
deveria prevalecer, por ser tido como mais elevado e mais nobre (“o bom e 
velho direito”). Predominava, agora, o legislador superior central. Direitos 
particulares eram abafados; privilégios, cassados — no entanto, também se 
distribuía, com base no direito novo, uma profusão de novos privilégios. 
Agora o novo legislador podia, ao menos teoricamente, derrogar e substituir, 
por um novo direito legislado, até mesmo o direito romano, que já perdera 
sua aura de “direito do imperador”. 

Na esteira desses esforços, inspirados na Antiguidade tardia, de conferir 
protagonismo ao príncipe e à sua legislação, surgiu também, nos primeiros 
anos do século XVI, a ideia de sustentar a vacilante autoridade do direito 
romano, justificando sua aplicação não apenas em sua autoridade, qualidade 
ou uso, mas também com base em uma suposta determinação legal do 
imperador Lotário III (1075-1137). Essa “lenda lotaríngea” foi desmentida 
definitivamente em 16434, mas o simples fato de ela ter chegado a surgir já 
evidencia o poder de convencimento que a palavra “legislação” tinha passado 
a exercer. 

Esse relevante processo de relativização do direito romano pelo novo 
“poder estatal” legislativo também foi impulsionado pelo fato daquele — 
tradicionalmente visto como um todo coerente e inatacável — ter revelado 
fissuras à luz da filologia humanista e de uma releitura historicizante das 
fontes. Com sua visão precisa dos textos, os grandes juristas-humanistas do 


seculo XVI (Andreas Alciatus, Guillaume Bude, Jacques Cujas, Hugo 
Donellus) acabaram destruindo a crenga em uma unidade interna do direito, 
que teria de ser defendida — ou mesmo fabricada — por meio de uma 
interpretação harmonizadora. Passou-se a enxergar nas fontes, então, diversos 
“níveis textuais”, diferenciando-se os autores antigos entre si e descobrindo- 
se, também, absurdos e contradições manifestas. O direito romano deixou de 
ser, assim dessacralizado, o incontestável direito unitário do Ocidente, 
passando a ser visto como uma massa de textos transmitida historicamente, 
não isenta de defeitos e tendente a gerar muitos conflitos interpretativos. 

Se agora o Absolutismo ascendente estabelecia-se como legislador para 
reordenar o direito, então ele ficava livre, em princípio, para se servir do 
direito romano como simples material — e havia boas razões para não 
desperdiçar esse tesouro de regulação, diferenciação e experiência de vida. 
Assim, já no século XVI surgiu a ideia de usar o direito romano como base 
para uma ampla codificação do direito, que incluiria o melhor do direito 
territorial, dando-se ao conjunto uma forma racional, correspondente ao novo 
espírito da matemática e das ciências naturais. 

Uma transposição direta do direito público romano para as relações do 
século XVI era, porém, impensável. A rigor, aquilo que se podia aplicar do 
direito romano era limitado. Eram símbolos, títulos e fórmulas jurídicas da 
Antiguidade tardia, empregados desde o século XII pelos autores que, 
tratando do Sacro Império, defendiam as pretensões centralizadoras da 
monarquia. Pensemos aqui, por exemplo, nas fórmulas segundo as quais a 
vontade do príncipe teria força de lei (quod principi placuit legis habet 
vigorem), estando ele próprio acima da lei (princeps legibus solutus) — ainda 
que seguisse vinculado ao direito natural imutável e ao direito divino. 
Pensemos, também, nas descrições do príncipe como senhor do mundo 
(dominus mundi) ou como pai/?pai do país” (pater omnium), vinculadas à 
crença de que podia não só criar, mas também modificar, interpretar e 
revogar leis. Tudo isso era agora, novamente, retomado de bom grado. 

Paralelamente a isso, o manancial do direito romano foi explorado com 
todas as técnicas da interpretação. Se o príncipe, como “pai da nação”, 
dispunha de um pátrio poder (patria potestas), podia-se tanto aplicar a seus 


testamentos as regras do direito das sucessöes, declarando-se terras e pessoas 
transmissiveis por heranca, quanto deduzir dai que o patrimönio deveria ser 
mantido o mais intacto possivel. O artigo sobre o pätrio poder transformava 
as pessoas em süditos e “filhos do territörio”. 

A extensäo dos dominios dos principes alemäes foi definida de acordo 
com o termo romano territorium. Os rendimentos derivavam tanto das posses 
que o “pai de família” dinástico detinha a título de propriedade, quanto das 
regalias previstas no direito feudal, que era tratado como se fosse parte do 
direito romano%. Para proteger a nobreza economicamente ameaçada, 
desenvolveu-se a partir do fideicomisso romano um direito especial relativo 
aos bens das famílias aristocráticas, para torná-los inalienáveis e livres de 
gravames ligados a dívidas4”. 

Interpretado, assim, de modo flexível, o direito romano oferecia muitos 
pontos de referência para a situação constitucional em mutação, mas não 
compunha, em si mesmo, um sistema de todo funcional para a nova realidade 
constitucional dos séculos XVI e XVII. Mesmo na Alemanha, com todas as 
pretensões do Sacro Império de dar continuidade à antiga Roma, tornou-se 
evidente que a situação desta não podia ser comparada à dos novos tempos. A 
situação constitucional alterara-se por completo. Além disso, um dos 
elementos mais importantes do ius publicum romano, qual seja, o direito 
sacral, já se vinculara, agora, a um ramo autônomo, o do direito canônico. 
Com a Reforma, este último se fragmentara e, deixando de ser geral, não 
mais servia como suporte sólido para a estrutura constitucional do Sacro 
Império. Tiveram de ser assentadas de outro modo todas as regras até então 
válidas sobre o patrimônio da Igreja, a autoridade dos bispos, o direito 
relativo ao casamento e ao divórcio, o direito de propriedade e as normas 
relativas à sucessão dos habitantes dos mosteiros, entre várias outras 
matérias. 


3. O NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL 


O “sentimento antirromano” vigorante na Reforma fortaleceu também a 
tendência para fundamentar o Sacro Império e a autoridade imperial a partir 


de suas raizes pröprias, substituindo-se por uma explicacäo secularizada a 
tese papista de que, no ano 800 d.C., o antigo Imperio Romano teria sido 
repassado pelo papa a Carlos Magno. O fato de o império ter vindo a ser 
designado como “sagrado” e “romano” conferiu-lhe até o seu fim, sem 
dúvida, certo brilho. Todavia, na era da política das grandes potências 
dinásticas, isso não significava quase nada, sobretudo depois da Guerra dos 
Trinta Anos (1648) e do fim do próprio Sacro Império (1806). 

Tanto quanto antes, o ponto gravitacional do direito romano situava-se, 
então, no direito geral das obrigações, no direito específico dos contratos, no 
campo dos penhores e hipotecas e no direito das sucessões. Sua importância 
maior estava no fato de ele moldar e inspirar a argumentação jurídica, 
unificar intelectualmente o ascendente “grupo social dos juristas” 
(Juristenstand) e oferecer a este último os meios para fundamentar pareceres 
e decisões judiciais de modo racional, com base em textos48. Isso também se 
aplicava ao direito penal, que — inicialmente constituído por tradições 
autóctones — veio a sofrer, a partir de certo momento, forte influência do 
direito canônico no campo processual. É bem verdade, aliás, que do direito 
penal da Roma Antiga haviam sobrado apenas resquícios, que também 
desapareceriam quando, em 1532, o império veio a adotar uma codificação 
penal própria. A Constitutio Criminalis Carolina vigorou como lei imperial 
até os séculos XVIII e XIX, quando foi substituída por vários códigos, até o 
advento do Código Penal Imperial de 1871. 

Em resumo, as alterações constitucionais decorrentes da Dieta de Worms e 
de suas leis reformistas (1495), da Reforma (com suas repercussões em todos 
os setores da vida), do consequente cisma e das guerras religiosas levaram a 
condições totalmente novas para “aquelas regras e estruturas” que marcavam 
“a comunidade e, consequentemente, a ordem política” (Willoweit). O Sacro 
Império Romano-Germânico, tal como foi chamado desde a Idade Média 
tardia, não podia mais ser regido com o direito romano, ainda que convertido 
em “direito comum” (ius commune). A legitimação deste tornara-se 
quebradiça. O Estado moderno anunciava-se como Estado legislador, com a 
clara pretensão de poder afastar o direito até então em vigor. 


Capitulo III 
Elementos do nascente direito püblico 


1. A “POLITICA” 


Assim como o direito romano, a “Teoria da Política” (Politica) também 
era uma herança da Antiguidade. Traduzido do grego para o latim, por volta 
de 1260, por Wilhelm von Moerbecke, o texto-base utilizado nas 
universidades durante a Idade Média era Política de Aristóteles, do século IV 
a.C. A partir dessa obra se discutiam não só o surgimento do Estado e a 
posição dos governados dentro dele, mas também as formas de Estado da 
monarquia, da aristocracia e da politeia, com suas correspondentes formas 
degeneradas, a tirania, a oligarquia e a democracia. Esse texto também servia 
de referência para as discussões sobre as virtudes do monarca, o “justo 
regimento”, a mutação constitucional, a cura de “doenças estatais” e a 
educação do cidadão. 

Na formação dos juristas da Idade Média tardia, porém, essa “Teoria da 
Constituição” desempenhava apenas um papel ínfimo. Na verdade, ela era 
lecionada na faculdade de “artes” (mais tarde: faculdade de Filosofia), onde 
constituía, ao lado da Ética (indivíduo) e da Economia (casa), o terceiro nível 
da socialização humana (Estado). É de se duvidar que os juristas 
participassem em grande número desse curso preparatório. Eles já tinham 
ocupação mais do que suficiente com o Direito Romano e o Direito 
Canônico. 

Depois que a Reforma renegou por uma década a teoria baseada no 
“pagão” Aristóteles, em 1530/1531 iniciou-se, com apoio na autoridade de 
Philipp Melanchthon, um período florescente para o neoaristotelismo nas 
universidades protestantes. Estendendo-se, aproximadamente, até o segundo 
terço do século XVII, tal período viu surgirem muitas novas “políticas”. 
Refletindo tradições intelectuais, confissões e condições políticas muito 
distintas, mas deixando sempre transparecer o modelo aristotélico, elas 


provinham de luteranos (Henning Arnisaeus, Georg Schönborner, Hermann 
Conring), protestantes de outras vertentes religiosas (Lambertus Danaeus, 
Johannes Althusius, Bartholomaeus Keckermann) e catölicos (Francisco de 
Suárez, Pedro de Ribadeneira, Gregorius Tolosanus, Adam Contzen). 
Sobretudo nas universidades luteranas houve uma onda de debates, teses, 
manuais, sistemas e tratados especiais sobre a política — “e isso 
concomitantemente com o estabelecimento do Tus publicum”4º. 

Essas políticas vinculavam-se à religião com distinta intensidade. Algumas 
delas buscavam um ponto de vista supraconfessional, como a Política do 
genial filólogo holandês Justus Lipsius (1589). Estruturada, sobretudo, a 
partir de citações de Tácito, ela alcançou um sucesso estrondoso não só 
devido à elegância linguística, mas também porque Lipsius — pregando que o 
Estado fosse forte, bem-ordenado e confessionalmente unido — habilmente 
transmitia, de modo indireto e mais suave, as chocantes teses do político 
florentino Nicolau Maquiavel (1469-1527). 

As questões centrais eram, aqui, se a política e a religião pertenciam ou 
não a esferas separadas e se o estadista estava ou não autorizado a empregar 
fraude e violência. É sabido que Maquiavel defendia a autonomia da política 
perante as pretensões da Igreja e não via inconveniente, em certas 
circunstâncias, em reconhecer ao político um direito de se servir da fraude e 
da violência. Foi no ambiente de Maquiavel e ainda durante sua vida que 
surgiu em Florença a fórmula da “razão de Estado” (ragione di stato). Agir 
segundo a razão de Estado passou a significar calcular (ragione = cálculo), na 
luta política, as próprias forças e as forças externas e perseguir os objetivos 
da comunidade, levando a religião e a moral em consideração meramente no 
aspecto tático. Essas teses, extraordinariamente audaciosas para seu tempo, 
não apenas levaram à proibição dos trabalhos de Maquiavel pela Igreja, como 
também à demonização de toda política amoral, que passou a ser classificada 
como “maquiavélica”. 

Quem queria, sem citar Maquiavel, discutir suas questões — por exemplo, 
sobre a admissibilidade da fraude ou sobre estratagemas de guerras — podia 
fazê-lo por meio dos escritos de um autor da Antiguidade, Publius C. Tacitus 
(cerca de 58 d.C.-120 d.C.). Após sua redescoberta no século XV, Tácito 


passou a ser muito prezado na Alemanha, por haver feito um retrato favorävel 
dos costumes dos antigos e virtuosos germanos em sua obra Germania. Para 
a Europa, como um todo, eram, porem, mais importantes seus Anais e 
Histörias. Convertidas em objeto de comentärios, tais obras estimularam um 
intenso debate a respeito da ética e da política práticas (o chamado 
“tacitismo”). Os autores do moderno “tacitismo”, por sua vez, dividiam-se 
em duas correntes principais, uma republicana e outra absolutista>!. 


2. AS FONTES NACIONAIS DO DIREITO 


Para os juristas que, em fins do século XVI, deviam aconselhar as 
autoridades citadinas, os senhores feudais ou o imperador em Viena não mais 
bastavam, nem os poucos elementos de direito público presentes no direito 
romano, nem a referência à obra De re publica, de Cícero, ou aos textos cada 
vez mais comentados de Aristóteles. A Bíblia também dependia demais de 
interpretação, assim como os escritos políticos medievais redescobertos pelos 
humanistas — dos quais os preferidos eram, por sinal, aqueles opostos à 
pretensão papal à supremacia. 

Para argumentar de um modo que fosse juridicamente mais producente, 
era preciso recorrer à própria “Constituição” do Sacro Império. De fato, a 
Reforma Luterana, a grande revolta camponesa de 1525, as guerras religiosas 
e a crise imperial no terço final do século XVI exigiam a interpretação das 
normas concretamente determinantes da estrutura constitucional do Sacro 
Império. Mas quais eram essas normas determinantes? Eram as “leis 
fundamentais do Imperio”>2 já mencionadas no início desta exposição. 

A lei suprema desse tipo era, sem dúvida, a Bula de Ouro de 1356, que 
fixava, sobretudo, o processo de eleição do imperador. Ela estabelecia o 
número, válido em um primeiro momento, de sete príncipes-eleitores e 
definia os procedimentos eleitorais?3. Em 1495, vieram acrescentar-se a ela 
importantes leis imperiais, como aquela que buscava conter as guerras 
privadas tradicionalmente permitidas, por meio da declaração de uma “paz 
perpétua”. Data de então, também, a fundação do Reichskammergericht>“, à 
qual logo se seguiria o surgimento do Reichshofrat [Conselho Imperial] em 


Viena. 

A partir da eleição de Carlos V, a cada nova eleição eram fixadas 
Wahlkapitulationen [Capitulações Eleitorais], ou seja, os acordos — 
consignados em “capítulos”>5 — entre os candidatos e os estamentos do 
império. Em 1555, a Paz de Augsburgo garantiu a criação de uma esfera 
constitucional imperial, dentro da qual católicos e luteranos podiam 
conviver>6, Em 1648, adicionou-se a essas “leis fundamentais” o Tratado de 
Vestfália, um documento de grande relevância para as facções religiosas, para 
a ordem interna do império e para a ordem jurídica internacional. Todos esses 
diplomas passaram a ser considerados igualmente leis fundamentais. A 
mesma qualidade também foi atribuída às leis mais importantes aprovadas na 
Dieta Imperial — os chamados Reichsabschieden>”, publicados logo após o 
término de suas sessões. A Reichspoliceyordnung [Ordenação de “Polícia” do 
Império] (1530) e a “codificação penal? Constitutio Criminalis Carolina 
(1532) também eram vistas como especialmente importantes. 

Se reunirmos tudo isso, por volta da metade do século XVI, já havia 
bastante material sobre a estrutura constitucional do Sacro Império Romano- 
Germânico, o Jus Publicum Sacri Imperii Romano-Germanici a ser 
trabalhado pelos juristas®®. Contando com cerca de mil subunidades políticas 
— de estados em formação e senhorios isolados a territórios eclesiásticos, 
abadias imperiais, cidades hanseáticas livres e cidades e vilarejos imperiais? 
—, O Sacro Império tinha, então, de facto, como que uma “Constituição”. A 
despeito de a Coroa ser na prática conservada pelos Habsburgos, tratava-se 
de uma monarquia eletiva, com um grêmio de príncipes-eleitores com direito 
a voto, um colegiado de príncipes, uma assembleia estamental denominada 
Reichstag [Dieta Imperial], dois tribunais superiores (o Reichskammergericht 
e o Reichshofrat), mecanismos associativos regionais de atuação coordenada 
(os Reichskreise — “circunscrições imperiais”) e um exército imperial 
convocado e reestruturado ocasionalmente (Reichsaufgebot). O Sacro 
Império não chegou a estabelecer, porém, nem uma administração imperial 
efetiva, nem um sistema tributário eficiente, nem, tampouco, uma ampla 
administração da justiça com poderes executivos. Tampouco surgiu uma 
“cidade-corte” comparável a Paris, Londres ou Madri. Situada na periferia do 


imperio, Viena foi sempre mais a capital dos dominios dos Habsburgos do 
que do Sacro Império. 

Agora, essa complexa formação política precisava ser juridicamente 
constituída. O estímulo para isso veio de perigosos impasses políticos entre 
os campos confessionais — ou entre o imperador e o império como conjunto 
política e religiosamente plural. Toda uma série de conflitos surgidos nos 
anos 1570 a despeito da Paz de Augsburgo alarmou o lado protestante. Como 
este estava particularmente interessado, por força das circunstâncias, no 
esclarecimento das questões referentes à Constituição imperial, passou a 
fomentar e aprimorar a formação de juristas em suas 22 universidades — 
enquanto as 28 universidades católicas (à exceção de Salzburgo, todas 
dirigidas por jesuítas) seguiam negligenciando essa mesma formação. Disso 
decorreu certa liderança protestante na área, vindo os autores protestantes a 
destacar-se e a predominar no campo do Jus publicum (sacri) Imperii 
Romano-Germanici, sobre ele elaborando aulas, organizando debates e 
produzindo teses. 

Logo surgiram daí as primeiras coletâneas e os primeiros manuais. Nessa 
fase de construção científica do direito público, as universidades mais 
relevantes para a área situavam-se em cidades protestantes (como Marburgo, 
Heidelberg e Basileia) — sendo notável o papel de algumas universidades 
luteranas (Altdorf, Jena, Estrasburgo e Gießen). Ao círculo mais amplo 
pertenciam também Tübingen, Frankfurt an der Oder, Helmstedt, Herborn e 
Danzig. Rapidamente se chegou ao reconhecimento consensual de que se 
tratava de uma nova e importante disciplina, que teria sido até então 
negligenciada. Para ela o direito romano não seria de grande serventia, pois 
não continha nada de útil sobre o direito imperial então em vigor, a 
constituição religiosa, o direito da guerra e das alianças, os conhecimentos 
técnicos da administração, as dietas e deputações imperiais, as circunscrições 
imperiais, o fisco do Sacro Império ou a organização de seu exército. As 
“políticas” escritas à época tampouco eram suficientemente concretas nessas 
matérias. 

A nova disciplina floresceu entre 1600 e 1620. Nas universidades 
pequenas, logo se tornou comum destinar pelo menos uma cátedra a um 


representante do ius publicum. Não se tardou, na prática, a superar a 
hesitação inicial em tratar os “arcana” (i.e., os assuntos secretos do Estado e 
da administração) publicamente no ensino, mesmo porque era mais do que 
evidente a vantagem de dispor de especialistas nesse campo. Uma rápida 
integração do direito público aos currículos também se verificou nas escolas 
destinadas a preparar a nobreza para a atividade administrativa, militar e 
diplomáticas. 

Várias foram as razões para a rápida aceitação da nova disciplina. 

Do lado protestante, sentia-se a pressão política derivada dos conflitos 
constitucionais às vésperas da Guerra dos Trinta Anos. Filologicamente 
preparados pelo humanismo tardio, os protestantes também conheciam os 
textos autóctones. Do ponto de vista metodológico, esses novos “publicistas” 
— como logo foram chamados — já estavam intelectualmente treinados pelo 
estudo do direito romano, que lhes fornecia vias de reflexão racional, uma 
linguagem técnica e uma forma específica de argumentação. 

O lado católico, por sua vez, tampouco desconhecia as fontes do ius 
publicum imperial, ainda que investisse pouca energia científica em sua 
interpretação. Na verdade, ele perseverava firmemente na defesa da opinião 
tradicional de que o direito romano constituía, como “o direito do 
imperador”, a verdadeira fonte da legitimação e o repositório dos argumentos 
a serem levados em conta. 

Vejamos um caso exemplar, que refletia essas posturas contrastantes. Com 
a aquiescência do imperador, em razão de um incidente de somenos 
importância, a cidade protestante de Donauwörth foi ocupada pelo duque 
Maximiliano da Baviera. Em 1610 se alegou, manifestamente em favor desse, 
que, segundo o direito romano do Principado, o “Reichshofrat” em Viena 
detinha competência exclusiva para atuar no caso. O lado protestante 
respondeu, em 1611, que parecia: falando-se a partir de agora muito 
respeitosamente, existir uma perceptível diferença entre o antigo Imperador 
Latino e o atual Imperador Alemão, e que, por conseguinte, ipsa totius 
reipublicae Germanica forma se elevam não dos direitos latinos, nem de 
Bártolo e Baldo, como o relator (...) ridiculamente finge que ocorra, mas sim 


a partir dos usos comuns do Império e das antigas constituições neles 
fundadas, da Bula de Ouro, das capitulações imperiais e reais, dos decretos 
imperiais e constitutionibus®!. 

Essa afirmação expressa o que viria a se tornar, a partir de então, a 
convicção geral. 


Capitulo IV 


A publicistica imperial. O direito natural e o direito internacional.A “boa 
policia” 


1. A PUBLICISTICA IMPERIAL 


De 1600 até o fim do Sacro Império em 1806, desenvolveu-se a 
“publicística imperial”. Ela não se confundia exatamente com o direito 
público moderno, referindo-se a rigor só ao trato erudito — e à transmissão 
aos futuros juristas — das fontes jurídicas relacionadas à estrutura 
constitucional daquele ente político. 

Como todas as universidades vinculavam-se a senhorios territoriais, 
submetendo-se ao príncipe local ou a uma cidade imperial livre (Estrasburgo, 
Nuremberg), o conhecimento técnico nelas desenvolvido podia, obviamente, 
ser posto a serviço da política. Importante notar que os professores 
universitários de Direito Público também atuavam como juízes, quando 
lidavam com casos concretos, após a remessa — então usual — de autos dos 
tribunais às faculdades de direito. Eles também eram os “pareceristas natos” 
diante de todos os conflitos concernentes à autoridade territorial ou àquelas 
pessoas e instituições imediatamente subordinadas ao imperador. Nesses 
conflitos, eles deviam defender os interesses daqueles que os mantinham 
financeiramente. Não caberia esperar aqui, portanto, nem “objetividade” — em 
si mesma já uma imagem ilusória — nem, tampouco, uma liberdade científica 
moderna (que se espraiaria só a partir dos fins do século XVIII, impondo-se 
apenas — e nem sempre de modo completo — no século XIX)82. 

A construção de novas disciplinas começa, tipicamente, com a coleta de 
material, com as primeiras disputationes — destinadas, à época, ao exercício 
intelectual ou a abrilhantar cerimônias acadêmicas — e com “teses” 
articuladas de modo mais ou menos sistemático. Estas últimas costumavam 
vir dos próprios professores e eram entregues aos candidatos para defesa 
pública. Em seguida, as gráficas universitárias publicavam coletâneas dessas 


teses reunidas por temas. 

A partir dai o caminho para os manuais era curto. Assim foi em Herborn, 
com Johannes Althusius; em Jena, com Dominicus Arumaeus; em Gießen, 
com Gottfried Antonius e em Marburgo, com Hermann Vultejus. 

Enfocavam-se sobretudo questöes relativas a titularidade do poder püblico 
(iurisdictio, maiestas, soberania), aos liames jurídicos a que se submetiam os 
governantes, à possibilidade ou não de estes imporem impostos sem 
consentimento dos estamentos e à competência do Reichskammergericht ou 
do Reichshofrat para decidir a quem pertenciam determinadas regalias (o 
direito de cunhar moeda, os direitos alfandegários, os recursos minerais, a 
caça, a pesca, a proteção dos mercados, a proteção dos judeus etc.). 
Igualmente importantes eram todos os litígios relativos a direitos de posse das 
instituições religiosas, ou seja, sobre os direitos que afetavam bens de raiz de 
igrejas e mosteiros, rendimentos e tesouros eclesiásticos. No plano do 
império, tratava-se da delimitação das esferas de poder do imperador e dos 
estamentos imperiais, ou seja, de mostrar onde estava a “soberania” — 
definida por Jean Bodin em sua influentíssima obra Les six livres de la 
République (1576) como “puissance absolue & perpétuelle d'une 
République”. 

Essa era a fórmula teórica do Absolutismo. No Sacro Império, ela se 
revelava inaplicável. Não se podia falar de um poder absoluto do imperador e 
os estamentos imperiais não governavam de modo “absoluto”. Bodin 
designava a forma de governo da Alemanha como aristocracia, o que gerou 
muitas críticas. Na realidade, o problema era insolúvel, e, por essa razão, 
buscou-se uma saída na separação entre o título jurídico (maiestas) e o 
exercício fático do poder (imperium). Do mesmo modo se fazia uma 
separação entre a soberania da comunidade (maiestas realis) e a do monarca 
(maiestas personalis). A forma de governo do Sacro Império não podia ser 
subsumida à clássica teoria aristotélica das formas de Estado. Por esse 
motivo, declarou-se que se tratava aqui de uma forma “mista”, assim como 
aquela da Roma Antiga, que — também contendo elementos monárquicos, 
aristocráticos e democráticos — era considerada particularmente estável, 
justamente por conta de seu caráter hibrido®3. 


A literatura dedicada a essas questöes aumentou de modo surpreendente 
nos séculos XVII e XVIII. Ela contribuiu de modo essencial para a admirada 
e temida “montanha barroca de livros”. A primeira grande suma surgiu em 
1619, o Tractatus de Regimine Seculari et Ecclesiastico, de Dietrich 
Reinkingk (1590-1664). Este professor de Gießen defendia um ponto de vista 
devotamente luterano, monarquista e leal ao imperador®#. Mais inclinada a 
favorecer os estamentos do império era a obra de Johannes Limnaeus (1592- 
1663), um extenso manual claramente estruturado e muito rico em fontes 
(1629-1634)65. Ele solucionava a questão da soberania atribuindo ao império 
(i.e., aos estamentos imperiais) a maiestas realis e ao imperador, a maiestas 
personalis, submetendo o poder, ao mesmo tempo, a um direito superior. 
Com isso se chegava à fórmula “imperador e império”, de sentido 
teoricamente conciliador. 

Devastando o país após 1618, a “Grande Guerra” — isto é, a Guerra dos 
Trinta Anos — só interrompeu temporariamente, em alguns lugares, a 
atividade universitária. Continuaram surgindo debates e teses sobre o direito 
público, assim como trabalhos menores e panfletos de toda sorte, ao sabor 
das situações ao longo do conflito. A (falsa ou verdadeira) razão do Estado 
sempre tornava a ser debatida. 

Particular e estridentemente contrário aos Habsburgos, surgiu em 1640 ou 
1647 o famoso tratado sobre a “Razão de Estado em Nosso Império Romano- 
Germânico” (Dissertatio de ratione status in Imperio nostro Romano- 
Germanico), de Bogislaus Philipp von Chemnitz, que se apresentava como 
Hippolithus à Lapide66. Esse tratado pretendia justificar o enfraquecimento 
dos Habsburgos e o deslocamento dos poderes imperiais para o “Reichstag” — 
em um interessante paralelo com a Revolução Gloriosa na Inglaterra, que 
pondo fim à tentativa da Coroa de estabelecer o Absolutismo, acabaria 
levando a um equilíbrio entre rei e parlamento (King in Parliament). 

Com a desejada paz firmada em 1648 em Miinster e Osnabriick, alterou-se 
a estrutura constitucional do Sacro Império, reformularam-se as normas na 
esfera religiosa e instituiu-se na Europa uma nova ordem jurídica 
internacional. Enfraquecida diante de potências como a França, a Suécia e os 


pröprios Habsburgos, tal entidade politica sobrevivera, tendo de aceitar em 
suas subunidades um ius territorii et superioritatis que só diferia da soberania 
completa por certo dever verbal de consideração ao imperador e ao império. 
O exercício, pelo imperador, de direitos próprios da soberania passou a 
depender, em razão de uma nova lei fundamental (o Jüngster Reichsabschied, 
de 1654), da aprovação da Dieta Imperial. Na questão religiosa, concordou-se 
em retornar à situação do “ano normal” de 1624. Os calvinistas, por sua vez, 
foram incluídos nos tratados de paz como terceira confissão digna de 
proteção. 

Garantias processuais deveriam assegurar, agora, que questões 
confessionais não mais pusessem em risco a estrutura constitucional do Sacro 
Império. Questões não resolvidas foram adiadas e continuaram sem solução 
até o fim deste (1806). O Reichskammergericht foi reativado e, após a 
destruição de Speyer, transferido em 1689 para Wetzlar. Em Regensburgo o 
“Reichstag” estabeleceu-se como “Dieta Imperial eterna” — mesmo tendo se 
consolidado institucionalmente como um congresso permanente, só veio a 
exercer, todavia, poderes políticos muito limitados. 

A partir de então, a Constituição imperial, também chamada pelos 
contemporâneos de “Sistema do Império”, passou a ser considerada obsoleta 
e arcaica. Na Europa, em todo o entorno — à exceção da Itália e da Polônia — 
surgiam estados nacionais poderosos, a começar pela França de Luís XIV, 
Estado Absolutista modelar. Dentro do próprio Sacro Império, o ascendente 
Estado de Brandemburgo-Prússia — em plena ascensão — e o estado 
plurinacional dos Habsburgos constituíam os atores principais, entre os quais 
se movimentava uma “Terceira Alemanha”, simples conglomerado de 
estados pequenos e médios. Por fim, o tratado de paz de Miinster e 
Osnabriick instaurou uma nova ordem jurídica internacional: concluído com 
o envolvimento direto de potências garantidoras, tornou-se um meio de 
assegurar um certo equilíbrio entre os estados europeus mais poderosos 
(Westphalian order). 

Havia agora, pois, uma situação constitucional em parte nova, em parte 
consolidada. A ela respondeu a publicística imperial com uma profusão de 
publicações, não obstante as universidades tivessem sido atingidas pela 


guerra. As menores universidades protestantes (Altdorf, Wittenberg, Rinteln, 
Herborn, Helmstedt, Duisburg, Königsberg) perderam seu vigor, enquanto 
Jena, Marburgo, Gießen, Estrasburgo e Tübingen logo se recuperaram. Duas 
vezes destruída nas guerras de Luis XIV (1689 e 1693), Heidelberg sofreu 
várias mudanças de confissão; tornando-se uma universidade jesuítica, 
deixou de acompanhar, após 1700, as inovações do direito público. Fundada 
em 1665, a Universidade de Kiel sofreu danos com a Grande Guerra do 
Norte. Mesmo conservando sua universidade de língua alemã, Greifswald 
passou a pertencer à Suécia em 163767. 

De modo geral, observa-se um deslocamento da vida intelectual. Mesmo 
que o professor de Medicina e Política, Hermann Conring (1606-1681), 
seguisse lecionando em Helmstedt e o jovem Samuel von Pufendorf (1632- 
1694) desse aulas por breve período em Heidelberg, o fato é que era fora das 
universidades que então trabalhavam as lideranças científicas europeias nas 
ciências naturais e humanas, como Francis Bacon, Baruch Spinoza, René 
Descartes, Blaise Pascal e Gottfried Wilhelm Leibniz. Os novos talentos eram 
cada vez mais atraídos pelas sociedades de eruditos, pelas novas academias e 
pelos salões e círculos de leitura. Ali tudo se discutia de forma mais aberta e 
sem formalidades; ali se realizavam experimentos e se trocavam livros. O 
novo conhecimento circulava por meio de uma rede extraordinariamente 
densa de cartas. Em contrapartida, nas universidades, observava-se a 
sucessão das cátedras dentro de famílias de letrados, formando verdadeiras 
dinastias. A esquematização mediocrizante do estudo, a estandardização das 
formas de publicação, o espírito corporativista e o isolamento em relação ao 
mundo externo eram fenômenos facilmente verificáveis. 

Submetidas à supervisão clerical, as universidades situadas em territórios 
católicos (Ingolstadt, Trier, Wiirzburg, Mainz, Colônia, Salzburg) pouco 
valor davam à ciência jurídica e, até meados do século XVIII, só 
hesitantemente se abriram ao espírito iluminista. Nelas, o direito público era 
lecionado, na melhor das hipóteses, pontualmente. Já nos colégios de nobres 
e nas universidades luteranas e calvinistas já existia, por volta de 1700, uma 
ampla oferta de aulas sobre a estrutura constitucional do Sacro Império — 
ainda que os cursos variassem, aqui, quanto à qualidade. 


2. DIREITO NATURAL E DIREITO INTERNACIONAL 


Ao longo do século XVII, além dos estudos sobre a estrutura 
constitucional do Sacro Império — o ius publicum em sentido estrito —, 
estabeleceram-se duas novas disciplinas que poderiam ser incluídas no direito 
público, em seu sentido mais amplo: o direito natural e o direito internacional 
europeu. As duas não eram idênticas, mas estavam intimamente interligadas. 

À medida que o Absolutismo impôs seu poder político e organizou a 
estrutura interna dos principados alemães, tornou-se necessário encontrar um 
novo sistema de comunicação jurídica também para as relações exteriores. Já 
nos séculos XIV e XV a concepção medieval de que a Terra se sujeitava ao 
imperador como dominus mundi tornara-se obsoleta. Tendo desempenhado 
uma função pacificadora semelhante à do direito internacional durante muito 
tempo, o direito feudal também perdeu sua importância original no campo 
bélico. Agora, impunha-se o dogma da soberania, que começou a ser 
empregado, ele próprio, como instrumento de defesa contra todas as 
interferências externas. 

A delimitação de direitos de soberania e zonas de influência não é um 
fenômeno específico da Idade Moderna. Foi, porém, somente com o advento 
da soberania estatal na Europa, impondo-se no nível interno e externo, que se 
tornou possível e necessário formalizar as relações, elevando-as a um novo 
patamar de direito interestatal (ius gentium). “A ideia de direito 
internacional”, escreveu Immanuel Kant em 1795, “pressupõe a separação de 
muitos estados vizinhos independentes uns dos outros”68, Somente essa 
“separação” viabilizava o delimitar dos territórios por meio de instrumentos 
jurídicos, permitindo lidar com os principados alemães como unidades 
jurídicas e partes de tratados. O correspondente cerimonial estatal 
acompanhou essa evolucäo®9. 

Inicialmente se nota, no século XVI, entre os autores de formação 
humanista, um notável aumento da literatura sobre a guerra, tipos de 
armamentos, tática e fortificações. Surgidos já na Idade Média, 
multiplicaram-se os comentários às fontes clássicas do tema — Vegetius, 
Frontinus e Aelianus. Isso acabou tendo repercussões práticas na “Reforma 


do Exército dos Orange”, que levou a inovações militares muito admiradas e 
bem-sucedidas, inspiradas nos modelos da Antiguidade. 

Sobre toda a Europa espalhou-se uma profusão de tratados sobre a guerra 
(Maquiavel, Pierino Belli, Balthazar de Ayala, Alberico Gentili, Justus 
Lipsius, Heinrich von Rantzau, Lazarus von Schwendi, Bernardino de 
Mendonça, Johann Jacobi von Wallhausen, Elias Reusner etc.). Neles se 
tratava, além das questões técnicas, sobretudo da justificação da guerra (ius 
ad bellum) e da própria admissibilidade do uso de meios em si ilícitos na 
condução de guerra (ius in bello). Ou seja, em caso de guerra, quiçá mesmo 
em tempos de paz, era ou não permitido usar de mentira e fraude com base na 
razão de Estado? O que se podia fazer com os prisioneiros de guerra, com os 
territórios conquistados e com os súditos que ali viviam e seus bens pessoais? 
Os tratados de guerra evoluíam, assim, para tratados sobre o direito 
internacional da guerra, discorrendo, portanto, também sobre as represálias, o 
direito de escolta, o direito sobre saques e apresamentos e o tratamento a ser 
dado a piratas ou prisioneiros de guerra. 

Paralelamente a isso surgiram muitas obras sobre o direito referente às 
delegações e representantes diplomáticos, às relações diplomáticas em si e às 
formas simbólicas que refletiam o complicado sistema de precedências da 
cena estatal europeia. Mas o assunto principal eram os tratados: quando os 
estados, representados por seus monarcas, assinavam tratados, imediatamente 
se colocava a questão do efeito vinculante destes últimos. Se o tratado 
devesse vigorar para sempre, inclusive para os sucessores, podia ele ser 
revogado unilateralmente, se a situação política se alterasse? Dependia ele, 
em outros termos, da manutenção da “situação” preexistente (clausula rebus 
sic stantibus)? Ou vigorava o princípio de que os contratos deveriam ser 
sempre observados literalmente, houvesse ou não alteração das circunstâncias 
(pacta sunt servanda)? 

Todas essas questões já haviam sido discutidas no século XVI, na Espanha 
e em Portugal, no contexto da descoberta e conquista da América do Sul e da 
América Central. Cumpre destacar, aqui, a “Escola de Salamanca”, de 
Francisco de Vitória (1483/1493-1546), Domingo de Soto (1494-1560), 
Fernando Vásquez (1512-1569) e Francisco Suárez (1548-1617). O que 


movia seus integrantes, em suas análises tanto teológicas quanto jurídicas, 
eram questões como a polemicíssima justificação da guerra, os limites desta, 
a posição jurídica dos povos indígenas e a liberdade dos mares. 

Não podemos descrever aqui o nascimento do direito internacional 
europeu?0. Tal fenômeno operou-se originalmente no arco geográfico 
ocidental que ia da cidade espanhola de Salamanca, passando pelos Países 
Baixos espanhóis (a atual Bélgica), até a Holanda protestante e a Inglaterra. 
Tal processo histórico culminou na obra — a um tempo jusfilosófica e de 
direito internacional — intitulada De Jure belli ac pacis libri tres in quibus ius 
naturae et Gentium, de autoria do sábio holandês Hugo Grotius (1583-1645), 
publicada em Paris em 162571. 

Em seu subtítulo, a obra prometia discutir os pontos mais importantes do 
ius publicum. Teve enorme impacto, vindo a moldar a teoria do direito 
natural e do direito internacional nas universidades alemãs dos séculos XVII 
e XVIII. Depois de certa hesitação provocada pela guerra, iniciou-se nessas 
instituições uma ampla produção literária baseada em Grotius, com 
professores interpretando o direito natural e o direito internacional “segundo 
Grotius”. No fim do século XVII, já se faziam necessárias bibliografias 
específicas para organizar a enorme quantidade de material disponível?2, 


3. O DIREITO NATURAL (us NATURAE ET GENTIUM) 


Foi do mesmo modo e intimamente conectado ao direito internacional que 
floresceu novamente o direito natural, a partir do século XVI. Como 
disciplina teórico-filosófica, ele oferecia, dentro da formação dos juristas, 
uma teoria geral do direito. Mediante argumentos articulados, esta 
apresentava o homem como indivíduo com direitos e deveres (perante si 
mesmo, perante os outros, perante Deus), explicando sua posição na família, 
na sociedade e na comunidade política. Ao tratar de questões constitucionais 
ou dos direitos e deveres que as comunidades políticas teriam umas perante 
as outras, o direito natural entrecruzava-se em alguns pontos com o ius 
gentium, em sua acepção moderna. É justamente isso que se pode observar 
em Grotius. 


As razões para o rápido crescimento do direito natural nos séculos XVII e 
XVII são semelhantes àquelas mencionadas em relação ao direito 
internacional. Mas é sobretudo a tendência do direito natural para a 
elaboração, com rigor, de sistemas que deve ser aqui examinada de modo 
mais detido. 

O direito natural baseava-se em reflexões que remontavam aos mais 
antigos textos da história da filosofia. Tais reflexões migraram da Grécia para 
os títulos introdutórios do Digesto e das Institutiones, fundados no 
pensamento da Antiguidade tardia. Marcaram, também, a interpretação 
teológica dos Dez Mandamentos e dos Pais da Igreja — a tríade direito da 
revelação-direito natural-direito positivo humano se formaria na teologia 
medieval. Do mesmo modo, a “política” aristotélica serviu de ponto de 
partida para o direito natural, por exemplo, nas questões da escravidão, da 
regulação do casamento ou do correto comportamento como cidadão. Assim, 
nos séculos XV e XVI, o mundo europeu já dispunha de um rico patrimônio 
de argumentos jusnaturalistas?3. Mas não existiam, ainda, nem um “sistema” 
no sentido mais estrito, nem uma disciplina “Direito Natural” na formação de 
juristas. 

Nas turbulências do século XVI, transformou-se fundamentalmente o que 
era, então, o mundo conhecido pelos europeus. A cisão confessional levou a 
opiniões divergentes sobre questões do direito natural. Assim, por exemplo, 
os luteranos rejeitavam um direito de resistência jusnaturalista; os 
zwinglianos orientavam-se pela “Regra de Ouro” e pelo “Sermão da 
Montanha”; os calvinistas tendiam a atribuir racionalidade à Criação e, por 
conseguinte, esboçaram uma Politia Christiana racional. Devido às relações 
entre a Espanha e os Países Baixos, também houve nestes uma ampla 
recepção do direito natural teológico-moral da Escola de Salamanca. Assim, 
tornou-se disponível todo um material argumentativo utilizável não só nas 
questões jurídicas do Novo Mundo, mas também na reflexão sobre os deveres 
do homem, sobre o problema elementar da liberdade de crença e sobre a 
questão geral da incidência concreta do direito natural nos casos em que o 
direito positivo era injusto ou deficiente. 

Ainda que estivessem à disposição, os elementos supramencionados ainda 


não geravam um sistema de direito natural elaborado, dotado daquela 
pretensão de rigor que se tornaria dominante com a Revolução das Ciências 
do século XVII. 

Após a descoberta da América e a circum-navegação da África, o que se 
demandava era um direito natural claramente válido para o mundo “inteiro”, 
inclusive para os chamados “povos naturais” (Naturvölker), os “selvagens”. 
Esse mundo havia sido banido, pela revolução copernicana, do centro do 
universo para uma simples trajetória em torno do soli? Ele fora rebaixado à 
condição de planeta esférico, mas, agora, também era possível tomar posse 
dele por completo’>. Isso estimulava a pensar em uma unidade jurídica 
universal do direito natural. 

Ao mesmo tempo, o Absolutismo ascendente precisava de um ponto de 
apoio para superar as condições sociais da Baixa Idade Média e impor um 
novo modelo de poder com comando central. O direito natural oferecia esse 
ponto de apoio ao prometer uma ordem racional, geométrica e niveladora de 
todas as diferenças estamentais. 

Teve início uma fixação de princípios superiores para tal ordem, a partir 
dos quais era possível fazer deduções lógicas e graduais. Aplicava-se um 
procedimento inspirado nas novas ciências naturais, que, por volta de 1600, 
velozmente produziam novas descobertas em cadeia. O que Copérnico, 
Brahe, Kepler, Galileu e Bacon descobriam eram “leis da natureza”. Nada era 
mais fácil do que transpor seus procedimentos para o direito natural. 
Estudado em reverência à onipotência divina, o “livro da Natureza” ficava ao 
lado do livro do direito natural, cujas regras Deus escrevera no coração dos 
homens. 

Pela primeira vez havia também, no entanto, uma tentativa de se libertar 
da “premissa Deus”. No Discours de la méthode pour bien conduire sa 
raison, et chercher la vérité dans les sciences, de René Descartes (1637), 
ficava claro que a nova ciência, metodologicamente desenvolvida em 
substituição ao obsoleto método escolástico, não só deveria conduzir a 
resultados seguros do ponto de vista das ciências naturais, como também 
visava à fundamentação racional dos princípios normativos da moral e do 


direito. E Thomas Hobbes reforcava a tese de que, para a Teoria do Estado, 
carecia-se de um método “contra o qual paixões e afetos nada podem. Esse 
método é o matemático”76, 

Em conformidade com essa ideia, surgiu também a imagem do “Estado 
como máquina”. Ele deveria ser construído como um mecanismo de 
relojoaria, que funcionaria pontualmente, segundo “leis da natureza”77. Em 
outras palavras: a segurança das leis da natureza surgia aqui como atributo 
que se esperava poder transferir para o mundo social. Não só Deus, como 
relojoeiro, havia ordenado o mundo inteiro segundo suas leis — quiçá de 
modo tão vinculante, que Ele mesmo não poderia mais escapar às suas 
próprias leis naturais (o problema do milagre!)?8. Também o soberano, na 
qualidade de deus terreno, deveria ter o poder de ordenar o mundo social 
segundo sua vontade, na condição de legislador, permanecendo, todavia, 
vinculado às suas próprias leis. Se essa máquina fosse movida por uma única 
força — pela força do soberano —, então se daria o reforço ideal para um 
Absolutismo que, governando de cima a baixo, tudo pretendesse coordenar e 
unificar. 

Tal unificação e tal arranjo segundo máximas matemático-jusnaturalistas, 
se fosse possível, seriam uma vitória sobre a história e poderiam significar a 
solução de todos os problemas comunitários humanos. Mesmo porque, se as 
leis naturais do mundo social fossem encontradas, existiria apenas uma única 
verdade. Certamente, a tal otimismo matemático também se contrapunham as 
convicções sobre o pecado original, a antropologia negativa do “mal” e a 
compreensão das fraquezas individuais dos homens. Mas a fantasia de 
Gottfried Wilhelm Leibniz, de um direito matematizado, assim como os 
grandes manuais de direito natural de Samuel Pufendorf, Christian 
Thomasius e sobretudo de Christian Wolff79, tendia a escorar-se, de modo 
otimista, em sua capacidade de — ao menos em princípio — esclarecer as 
coisas. Tudo isso se deu antes de que Immanuel Kant, com suas obras 
críticas, viesse a abalar e limitar a segurança, antes existente, quanto às 
possibilidades de conhecimento humano. 

Nas universidades alemãs, a conjuntura favorável do direito natural 
iniciou-se na segunda metade do século XVII, atingindo seu ápice no século 


XVIII. As razões dessa conjuntura estão no deslocamento dos pesos políticos. 
Primeiramente, existia uma aliança estreita entre o Absolutismo e o seu 
equivalente teórico, a dedução de princípios normativos a partir de um 
princípio maior. Assim como o soberano, no topo da pirâmide da comunidade 
política, buscava impor suas ordens de cima para baixo, assim também o 
direito natural, geometricamente ordenado, deveria reger a comunidade em 
sentido descendente, até atingir a mais ínfima unidade social, o casal. 

Quanto mais a burguesia se emancipava econômica e politicamente, mais 
intensamente ela procurava reforçar sua autonomia e liberdade de ação, 
rechaçando parcialmente o Estado. Para isso serviam os direitos de liberdade, 
agora reivindicados de forma cada vez mais enfática8!, Quando finalmente se 
formou uma oposição revolucionária ao Absolutismo, o direito natural serviu 
de reservatório de argumentos para a deslegitimação das monarquias. Os 
soberanos transformaram-se, então, em tiranos que deveriam ser derrubados, 
porque haviam violado o (fictício) contrato social. Nessa última fase, o 
direito natural, como manto jurídico da indignação dos oprimidos, destruiu, 
de certo modo, a própria forma do Estado. 

Depois que a Revolução foi amainada e “domada” e a “monarquia 
constitucional” — começando pela Charte constitutionnelle francesa de 1814 
— estabeleceu-se, no século XIX, como um conciliador modelo básico, a 
função política do direito natural também se esgotou. As reivindicações do 
Liberalismo ainda podiam, é verdade, servir-se do direito natural, como veio 
a acontecer nos debates constitucionais do sul da Alemanha, a partir de 1818, 
nos quais ainda havia algo a reclamar além do direito positivo. Em fins do 
século XIX ainda se encontravam alguns poucos jusnaturalistas isolados, 
persistindo à parte, também, a estável tradição jusnaturalista dentro da Igreja 
Católica. De modo geral, no entanto, o direito natural já havia feito a sua 
parte, no que concerne à uniformização do direito pelo Absolutismo, à 
orientação dos primeiros códigos e à difusão da crença nos direitos humanos. 

Vivendo do racionalismo iluminista, o jusnaturalismo inspirara a 
codificação e estimulara, com a ideia de direitos humanos, o pathos da 
Revolução. À época das guerras napoleônicas, do Romantismo e do 
Historicismo, ele acabou, no entanto, desmoronando como esboço teórico de 


uma sociedade ideal. Desde o surgimento de Immanuel Kant, de sua critica 
do conhecimento e de sua oposição ao “eudemonismo”, dissolvera-se a 
crença — típica do século XVII e de meados do século XVIII — de que era 
possível construir todo o mundo social a partir de um único ponto, gerando 
assim, por meio de uma intervenção direta, a “felicidade de todos”. 


4. A BOA POLÍCIAS2 


No panorama até aqui traçado, tratamos do direito constitucional do Sacro 
Império e dos principados alemães (ius publicum), do direito internacional 
(ius gentium), do direito natural (ius naturae) e da teorização específica deste 
último no campo da Teoria Geral do Estado (ius publicum universale). Ainda 
não se fez qualquer alusão, porém, à administração interna e ao seu “direito”. 

Se voltássemos mais uma vez ao medievo tardio, só poderíamos falar em 
“administração” de modo muito limitado — e nem sequer poderíamos fazê-lo 
em relação ao direito administrativo. Com muitas variações regionais de 
ritmo e intensidade, só avançaram gradualmente a centralização do poder, sua 
concentração em local fixo, a construção de um aparelho burocrático, o 
surgimento de repartições oficiais e a estruturação do sistema tributário e da 
administração financeira. 

O que à época os príncipes e seus conselhos, bem como a teoria da 
“Política”, tinham em mente era o modelo de “boa polícia”. Ele abrangia não 
só estruturas ordenadas de poder, controle de alimentos, prevenção e combate 
de perigos, uma política social (em parte assistencial, em parte repressiva) e a 
estruturação de um sistema de ensino e de saúde, mas também a 
administração de assuntos eclesiásticos e o combate à “imoralidade” em 
geral. Por isso tudo zelava — em um cenário ideal-típico — a paternal figura do 
príncipe (Landesvater), assim como o bom “pai de família” devia fazer em 
sua própria casa. 

Já na Idade Média a regulamentação desses setores da vida se havia 
iniciado por intermédio das autoridades citadinas. A falta de espaço nas 
cidades impunha mandamentos e proibições de vários tipos, feitos sempre em 
nome da “boa polícia”. Vários assuntos — entre muitos outros, defesa, risco de 


incêndio, abastecimento de água, limpeza urbana, saúde, moralidade, 
repressão ao desperdício e manutenção da distância entre os “estamentos” — 
passaram a ser controlados cada vez com maior rigor, sendo também 
regulados mais intensivamente em “ordenações” citadinas, adaptadas às 
novas necessidades. Os príncipes alemães agiam do mesmo modo: 
paralelamente à monopolização do poder, verificaram-se em seus domínios, 
entre os séculos XVI e XVIII, um aumento da densidade regulatória e uma 
intensificação da imposição normativa de diferentes formas de controle. Na 
esfera geral do Sacro Império, também surgiu, em 1530, uma Reichspolicey- 
Ordnung, que depois seria gradualmente ajustada83. Mas como o império não 
tinha, a rigor, um Executivo, essas ordenações imperiais de polícia tendiam a 
não desempenhar diretamente um papel central. Podiam, no entanto, ser 
reproduzidas em ordenações internas dos principados alemães, passando, a 
partir daí, por revisões que expandiam o alcance original do texto. 

É extraordinariamente rica a literatura sobre o vasto campo da “polícia”, 
ou seja, sobre a boa ordem interna da comunidade como um todo. Como, na 
visão da época, a boa ordem pública começava em casa, surgiram, em um 
primeiro momento, “livretos matrimoniais” e “espelhos matrimoniais”, ou 
seja, prescrições para uma boa “polícia doméstica”. A eles se seguiram os 
populares livros sobre o bom pai e a boa mãe de família, que se 
transformaram de pequenos exórdios em obras gigantescas sobre a gestão 
doméstica (ou seja, sobre “economia”, no antigo sentido do termo). A partir 
daí surgiram os manuais sobre a economia estatal que, traduzidos em grande 
número, conduziram depois à formação da ciência econômica 
(“Nationalökonomie”/”Volkswirtschaft”). 

Como o Estado bem ordenado pressupunha um principe bem-educado ou 
conselheiros inteligentes, voltou a florescer o velho gênero literário dos assim 
chamados “espelhos de príncipes”, feitos para exortá-los à vida virtuosa. 
Também existiam “espelhos” desse tipo para as autoridades citadinas, assim 
como manuais introdutórios sobre as virtudes e os deveres do bom cortesão 
(Bonus Aulicus) ou do bom diplomata. A par disso, surgiram múltiplas 
exposições sobre a ética dos servidores do Estado. 

A partir desse material foram surgindo cada vez mais tratados sobre o 


“bom regimento”, isto é, sobre o bom governo. Contendo diretrizes éticas e 
exortações de caráter religioso, foram-se tornando cada vez mais técnicos, ao 
tratar da estruturação da administração, da obtenção de servidores, de 
questões relacionadas à remuneração destes ou a problemas relativos a 
delegações de poder e à hierarquia no âmbito estatal. O ponto alto desse 
gênero é Teutscher Fiirstenstaat, de Veit Ludwig von Seckendorff (1626- 
1692), obra publicada primeiramente em 165684. Trata-se de um compêndio 
que reúne conhecimentos sobre estatística, direito, polícia, gestão financeira, 
política e ética — tudo a partir da perspectiva do pequeno estado de Saxônia- 
Gotha, mas apresentado de modo tão geral que seguiria valendo como 
parâmetro em outros territórios, por várias gerações. 

Durante o século XVII, sobretudo, após a Guerra dos Trinta Anos, a 
administração dos principados alemães reorganizou-se. Surgiram livros de 
registro padronizados nos tribunais e chancelarias, bem como coletâneas de 
modelos para advogados e tabeliães. Os fatos juridicamente relevantes 
deixaram de ser documentados em pergaminhos, a serem guardados no fundo 
dos “arquivos” — os atos passaram a ser redigidos, um a um, em papel, neles 
se registrando extratos das disposições das autoridades. Só então se tornou 
possível uma administração efetiva, com controle da execução de suas 
decisões, por meio da requisição de relatórios ou do envio de inspetores#5, 

Nesse clima de racionalização e normatização, “ordenações de polícia” 
reproduzidas e multiplicadas de forma impressa também passaram a ser 
despachadas a autoridades locais e a altos funcionários. Em cada localidade, 
elas eram publicadas oralmente ou por escrito, aprimorando-se também o 
controle de sua aplicação. Seu título variava: podiam chamar-se “ordenação”, 
“instrução”, “ordem”, “mandato”, “rescripto” ou “estatuto” (Satzung)®®. 
Como ainda não existiam diários oficiais para a publicação de leis, 
utilizavam-se as chamadas Intelligenz-Blatter8” e outros jornais, além de 
cartazes e leitura pública. Logo se impôs, porém, a necessidade de publicar o 
material da época em coletâneas específicas. 

A normatização dos diversos ramos da administração continuou se 
expandindo ao longo do século XVIII, à medida que novos órgãos e 
repartições oficiais começavam a surgir a partir do estreito círculo original de 


servidores, formado pelos “conselheiros da Corte” (Hofräte). A atividade de 
governo propriamente dita se inseria na competencia do Conselho Privado; a 
administração dos assuntos da Igreja, na dos consistórios ou conselhos 
eclesiásticos; a administração da Justiça, na dos colegiados de Justiça 
(Justizkollegien). Conselhos de Guerra cuidavam dos assuntos relacionados 
ao Exército; órgãos de administração econômica, financeira e tributária eram 
responsáveis pela arrecadação e pelas despesas (Kammersachen®®). 
Departamentos (Departements) ocupavam-se com a construção de estradas, 
canais e fortificações. A “polícia dos pobres” tratava destes últimos. 
Existiam, ainda, várias outras instâncias competentes para o comércio, as 
manufaturas, a exploração florestal, a caça, a pesca etc. 

O aumento da quantidade de instâncias oficiais e do material por elas 
administrado com base em leis, ordenações e instruções logo produziu uma 
dupla necessidade. Por um lado, impunha-se assimilar cada vez mais 
conhecimentos específicos; por outro, era preciso separar as questões 
jurídicas das demais questões técnicas. Assim, a partir dos conhecimentos 
básicos sobre a “boa ordem” existentes no século XVIII (ainda um tanto 
rudimentares e permeados por normas morais e religiosas), surgiu toda uma 
série de ciências singulares, cujos conteúdos um único funcionário não era 
mais capaz de dominar por si só. Logo as universidades começaram a 
oferecer aulas especiais sobre agricultura, exploração florestal, mineração, 
comércio, finanças, estatística e manufaturas operadas de modo fabril 
(protoindústria). 

Impunha-se a criação de cadeiras próprias para essas especialidades. Em 
1727, o governo prussiano instituiu tanto em Halle quanto em Frankfurt an 
der Oder cátedras para tratar de economia, assuntos de “polícia” e finanças 
públicas. Logo isso foi imitado em várias outras universidades, inclusive na 
Áustria. As novas disciplinas foram inseridas ora nas faculdades de Filosofia, 
ora nas Kameral-Schulen [Escolas de Finanças Públicas] então criadas. Em 
posteriores processos de diferenciação, surgiriam, a partir daí, os cursos de 
“Economia Nacional” (Nationalökonomie), Ciências Financeiras, 
Agropecuária e Exploração Florestal, Medicina Veterinária e Mineração, 
assim como outras disciplinas que, no século XIX, viriam a ser ministradas 


em universidades e escolas técnicas superiores. 

Com a separação entre Estado e sociedade, observada cada vez mais 
intensamente no século XVIII, desenvolveu-se também uma diferenciação 
em grupos de disciplinas: a “Ciência da Polícia”, as “Ciências Financeiras” e 
a “Economia Nacional” permaneceram do lado do Estado, enquanto a 
“economia privada” e o conhecimento sobre a vida não estatal foram 
incluídos nas Ciências Sociais em formação. 

As questões jurídicas surgidas nessas duas esferas constituíam uma 
matéria interdisciplinar claramente distinta. Quanto mais se via que as 
ordenações, ordens e mandatos supracitados pertenciam à categoria “direito”, 
mais se impunha a ideia de que os juristas também estavam obrigados a se 
adaptarem à nova evolução. Abarcando o direito comum, o direito feudal, o 
direito penal, o direito natural, o direito internacional e as normas relativas à 
constituição do Sacro Império, as disciplinas até então ensinadas não eram 
mais suficientes. Na melhor das hipóteses, elas podiam ser de alguma 
utilidade na discussão da “supremacia territorial nos assuntos de polícia”. 
Nesse contexto, parecia uma novidade que o professor Johann Adam Ickstatt, 
de Würzburg, começasse a lecionar ius civile oeconomico-camerale — ou que 
outros juspublicistas incorporassem a “polícia” aos seus tratados 
sistemáticos90. 

De qualquer modo, o “direito de polícia” (i.e., o direito da administração 
interna do Estado) só veio a ser apresentado como ramo jurídico específico 
em 1757, por Johann Heumann von Teutschenbrunnºt, Outros o seguiram, de 
modo que se foi desenvolvendo gradualmente o campo do “direito de 
polícia”, que passou a ser chamado, por volta de 1800, de Admnistrativrecht 
e, a partir dos anos 1830, de Verwaltungsrecht?2. 

Convinha então dividir matérias heterogêneas em campos especializados, 
correspondentes às competências de cada um dos ministérios existentes ou 
criados na transição para o Estado Constitucional do século XIX. De início, 
de acordo com o Ressortprinzip (Princípio da Competência Ministerial), fez- 
se uma distinção entre os Ministérios do Exterior, do Interior, da Justiça, das 
Finanças e da Educação. A massa mais ampla desse “direito administrativo” 


em formação se inseria claramente, contudo, no âmbito de competência do 
Ministério do Interior. 

Foi Giinter Heinrich von Berg (1765-1843) quem fez a principal exposição 
do “direito de polícia” por volta de 180093. Ele também fez — seguindo o 
procedimento típico da época — as primeiras reflexões sobre os limites da 
atividade administrativa em um Estado submetido ao direito. Na geração 
seguinte, essas reflexões seriam sistematizadas por Robert von Mohl94. 


5. RESUMO 


O surgimento do direito público como um modelo específico e delimitável 
de pensamento e argumentação dentro da ciência do direito da Idade 
Moderna foi um processo por meio do qual se veio a constituir uma nova 
realidade graças a novas denominações. O Sacro Império Romano- 
Germânico, com seus órgãos e instâncias institucionais (o imperador, a Dieta 
Imperial, o Conselho Imperial, o Reichskammergericht e as circunscrições 
imperiais); os estados originados dos principados alemães, com suas 
jurisdições e administrações próprias, por meio da correlação com o 
complexo normativo “ius publicum/direito público”, tudo isso foi 
reconcebido, visto de outra forma, reagregado de modo novo. A massa de 
publicações sobre o ius publicum e o ensino deste nas universidades após 
1600 podiam até exprimir a situação política surgida depois de 1555, mas 
também moldaram, certamente, a consciência das novas gerações de juristas. 

Os conselheiros letrados, juízes, preceptores de príncipes, diplomatas, 
manualistas e pareceristas que se ocupavam profissionalmente do direito 
público constituíram a espinha dorsal dos ramos da administração surgidos 
no Absolutismo. Administrando a “boa polícia” no plano interno, produziram 
“ordenações de polícia”. Desenvolveram, no direito internacional, os 
princípios jurídicos fundamentais para as relações externas. Baseando-se no 
direito comum, mas buscando também o auxílio da sistematização 
jusnaturalista, trabalharam na codificação de campos jurídicos inteiros. Em 
suma, pretenderam levar a cabo uma “juridicizacäo” de toda a vida da 
comunidade. 


Nesses trabalhos, percebem-se quatro tendências principais: (1) o libertar 
da atuação política em relação às vinculações religiosas; (2) a conversão da 
monarquia feudal medieval (associação de pessoas) no moderno Estado- 
Instituição (Anstaltsstaat) centralizado; (3) a desintegração da ideia ocidental 
de unidade sob o império e a Igreja, com o avanço de estados rivais de base 
dinástica, configurados (cada vez mais) como “estados nacionais”; e, por fim, 
(4) o enrijecimento e abalo da força vinculante da Constituição do Sacro 
Império após a Paz de Vestfália (1648), que prepararia o caminho para o 
dualismo Prússia-Áustria, nos séculos XVIII e XIX. 

Cada uma dessas quatro tendências favoreceu o cultivo do direito público, 
seja no âmbito do Sacro Império, seja no dos principais principados 
territoriais. Na esfera imperial, surgiu o imponente edifício do Jus publicum 
Imperii Romano-Germanicum. Este atingiria seu ápice no século XVIII, com 
a imensa obra de Johann Jakob Moser e com os escritos de Johann Stephan 
Pütter, professor na instituição de ensino que viria a dominar o cenário 
intelectual: a Universidade de Göttingen®>. 

O mundo universitário produziu uma profusão de obras de direito natural, 
como as de Samuel Pufendorf, Christian Thomasius e Christian Wolff. Ali 
também se desenvolveu a subcategoria do Jus publicum universale, seguindo 
o modelo holandês. Totalmente influenciado por Hugo Grotius no século 
XVII, o direito internacional, por sua vez, teve em geral menos peso, pois o 
Sacro Império não participou da expansão colonial europeia nem foi capaz de 
desenvolver uma política externa vigorosa, devido às suas próprias limitações 
estruturais. 

Em contrapartida, no plano interno, territórios que se haviam tornado 
praticamente soberanos a partir de 1648 tomaram parte, vigorosamente, do 
“processo de formação dos Estados da Idade Moderna”. A partir do direito 
dinástico — um tanto semelhante ao de propriedade — de dispor sobre “terras e 
pessoas”, desenvolveu-se paulatinamente uma formação estatal 
institucionalizada, de início como simples Fisco, depois revelando, de 
modo mais geral, uma personalidade jurídica própria e distinta. Esse Estado 
reduziu a diversidade jurídica herdada da Idade Média e foi se tornando cada 
vez mais um Estado-legislador dado a comandar. 


A multiplicidade das “ordenacöes de policia” surgidas na Idade Moderna e 
a diferenciação das disciplinas universitárias relacionadas ao estudo do 
Estado levaram, na segunda metade do século XVIII, ao tratamento separado 
dos aspectos jurídicos da “polícia”, ou seja, ao surgimento de um “direito de 
polícia”. Como contrapartida ao direito “constitucional”, ele viria a ser 
chamado, por volta de 1800, de “direito administrativo” — inicialmente com o 
termo Administrativrecht e depois, em versão germanizada, com a palavra 
Verwaltungsrecht. 


Capitulo V 
O direito püblico entre a Revolucäo e a Restauracäo 


1. A RADICAL TRANSFORMAÇÃO DO MUNDO POLÍTICO 


Os 25 anos compreendidos entre a irrupção da Revolução Francesa e o 
Congresso de Viena foram de incomparável dramaticidade. À queda da 
antiga ordem social e constitucional seguiu-se uma série de guerras 
europeias. Com a última lei imperial, a Reichsdeputationshauptabschluss, de 
1803, a Alemanha vivenciou um grande “remembramento” territorial, que 
extinguiu 112 entidades políticas menores. Logo se seguiram a cisão da 
Confederação do Reno e a abdicação do último imperador, que, mesmo tendo 
sido unilateral e sem participação dos estamentos imperiais, significou o fim 
do Sacro Império. Os funcionários imperiais, entre eles os juízes do 
Reichskammergericht, em Wetzlar, perderam seus postos. Em 1806, 
Napoleão submeteu também a Prússia de forma humilhante, obrigando-a 
assim, indiretamente, a iniciar reformas estruturais. Reformas comparáveis já 
se haviam iniciado na Baviera, com a mudança de governo ocorrida em 1799, 
e em Wiirttemberg e Baden, com a aquisição de novas parcelas territoriais a 
partir de 1803. O período se encerraria com a instituição de uma paz 
razoavelmente duradoura e o início da Era Metternich no Congresso de Viena 
de 1814/181597. 

Todos esses acontecimentos afetaram diretamente o direito público e o seu 
tratamento científico. O “direito constitucional” do Sacro Império 
desaparecera, novos estados de porte médio haviam surgido e empenhavam- 
se muito em integrar as suas novas aquisições territoriais. Seus monarcas 
ansiavam por novos títulos reais ou grão-ducais. A Casa dos Habsburgos não 
ficava para trás e se atribuía — como Napoleão fizera anteriormente — um 
novo título imperial. 

Em um primeiro momento essa época trouxe, por volta de 1800, uma onda 
de “mortes de universidades”. Cerca da metade das quase 40 universidades 


do Sacro Império foram fechadas, em parte por razões econômicas, em parte 
porque se tratava de instituições clericais ou de pequenas universidades já 
insuscetíveis de reforma, abafadas por dinastias de professores aparentados. 
Na Faculdade de Direito de Basileia, por exemplo, só havia, por volta de 
1817, seis estudantes e dois professores. Em contrapartida, vieram a florescer 
nesse período histórico outras instituições de ensino, como a recém-fundada 
Universidade de Berlim, a liberal Universidade de Heidelberg e a 
Universidade de Munique, outrora sediada em Landshut. 


2. A CONFEDERAÇÃO GERMÂNICA 


Dentro do novo quadro, os juspublicistas dessas universidades tiveram de 
se reorientar em todos os aspectos. Em 1803 e 1806, as coleções de “livros 
dos juspublicistas do império” se haviam tornado — diria Robert von Mohl, 
em análise retrospectiva — “em grande parte refugo gráfico”, com “sua 
erudição” reduzida a “uma arte improdutiva”98. Tal crítica parecia pertinente, 
sem dúvida, quanto às análises doutrinárias mais diretamente ligadas ao 
direito público positivo, mas não para a metodologia. O modo pelo qual 
Pütter sistematizara a estrutura constitucional do Sacro Império ainda 
inspirava claramente os professores que se lançavam a um empreendimento 
semelhante, diante dos atos fundacionais da “Confederação do Reno” em fase 
de estruturação. Aliás, em poucos anos surgiu uma literatura juspublicista 
sobre tal ente, bem como uma revista intitulada Der Rheinische Bund (1806- 
1813)9. 

O que inquietava os autores eram as questões sobre a margem de soberania 
que Napoleão — como “protetor” da mesma confederação — deixaria a seus 
componentes. Também importava definir a organização interna, verificando- 
se inclusive se a Confederação do Reno era realmente uma confederação de 
estados ou era um estado federal. Mas tudo isso rapidamente se resolveu por 
si mesmo no plano político e militar, de modo que, a partir de 1815, os 
autores já podiam se dedicar à interpretação de um outro objeto: a 
constituição da Confederação Germânica. 


Erguida em 8 de junho de 1815, essa estrutura cupular jurídico-estatal 


pairava, em tese, sobre os estados alemães e sobre quatro cidades livres 
(Lübeck, Frankfurt, Bremen e Hamburgo). Compunham-na não apenas as 
rivais Prússia e Áustria, mas também a Dinamarca (que controlava Holstein) 
e os Países Baixos (por causa de Luxemburgo). A Confederação Germânica, 
com seus 38 membros “soberanos”, era praticamente incapaz de atuar 
politicamente. A Áustria, sob a liderança de seu chanceler Metternich, impôs- 
se como potência dirigente, passando, a partir daí, ao lado da Prússia, a 
definir também a política dos outros estados, sobretudo no que tange à 
repressão dos movimentos liberais e nacionalistas (“Resoluções de 
Karlsbad”, de 1819)100, 

Ensinando nas universidades e publicando trabalhos entre 1815 e 1848, os 
professores de Direito Público tinham várias tarefas a cumprir ao mesmo 
tempo. Primeiramente, eles eram obrigados a lecionar o “Direito Público da 
Confederação Germânica”, ou seja, o direito constitucional geral, que pairaria 
sobre os estados confederados. Tal tema, porém, não se podia esgotar no 
simples comentário do Ato de Confederação (1815) e de sua posterior 
complementação em Viena (1820). Daí por que tais docentes também 
cumpriam uma segunda e mais importante tarefa, que era informar sobre o 
direito constitucional específico de cada um dos estados-membros. Não por 
acaso, a maioria das matérias e dos livros de curso intitulava-se “O Direito da 
Confederação Germânica e dos Estados Federados”, fornecendo um amplo 
panorama sobre a situação constitucional alemã. 

Nas Constituições dos estados confederados encontrava-se, na maioria das 
vezes, um reflexo dos elementos usuais daquilo que poderia ser chamado de 
um “direito geral do Estado” nas monarquias constitucionais. Não mais 
buscando edificar uma “teoria geral do Estado” a partir dos princípios do 
direito natural, a produção dos juspublicistas tendia agora a orientar-se pelos 
elementos do direito constitucional positivo vigente na maioria dos estados. 
O modelo daí derivado implicava uma advertência implícita para aqueles 
estados cujas condições pareciam inferiores à média, no âmbito 
constitucional. 

Johann Ludwig Klüber (1762-1837) redigiu a obra panorâmica mais 
importante da primeira metade do século XIX. Antes, ele já havia escrito um 


livro sobre o direito püblico da Confederacäo do Reno (1808) e produzido 
uma importante coletänea de fontes sobre o Congresso de Viena, tornando-se 
assim o maior conhecedor da origem da Confederacäo Germänica. Sobre essa 
base, surgiu, entäo, em 1817, o “Direito Püblico da Confederacäo Germänica 
e dos Estados Federados”101, uma exposicäo juspositivista — mas liberal em 
suas linhas fundamentais — do direito constitucional das monarquias 
constitucionais ate 1830. 

Apös a morte de Kübler, as obras expositivas de Heinrich Zöpfl (1807- 
1877) e Heinrich Albert Zachariä (1806-1875) dominaram o campo. Todas as 
três obras combinavam o direito da Confederação Germânica com a soma dos 
direitos estatais dos estados confederados. Com o passar do tempo, a 
ancoragem na doutrina do Sacro Império — ainda fortemente perceptível em 
Klüber — perdeu terreno, sendo substituída por uma visão cada vez mais 
positivista. 

Não se poderia ainda falar aqui, contudo, de uma rigorosa autolimitação da 
doutrina a aspectos “puramente jurídicos”. Se os autores argumentavam 
historicamente e faziam referência ao direito em vigor, nem por isso 
deixavam de invocar e analisar princípios ordenadores e “conceitos 
essenciais”. Politicamente, eles não eram nem democratas e republicanos 
revolucionários, nem tampouco defensores ferrenhos do “princípio 
monárquico”. Na verdade, o que eles pretendiam era ligar “organicamente” as 
monarquias preexistentes com as novas formas parlamentares de 
representação dos governados. O Estado deveria ser ordenado 
“constitucionalmente”, ou seja, ter uma Constituição que buscasse um 
equilíbrio entre os direitos do povo e os direitos do monarca. Nesse sentido, 
estaria em jogo uma Constituição que, por um lado, proclama direitos 
fundamentais, mas, por outro, assegura ao monarca direitos e poderes 
politicamente muito relevantes: imunidade, domínio sobre a burocracia e as 
forças armadas e, nos estados protestantes, também a execução do 
“regimento da Igreja” nominalmente exercida pelo príncipe. Havia nos 
sistemas bicamerais, ao lado dos parlamentos (assembleias estamentais, 
“casas de deputados” ou “do povo”, segundas câmaras) também uma 
primeira câmara montada pelo monarca, servindo como contrapeso 


conservador às segundas câmaras102, Complementarmente, foram instituídos 
aqui e ali “Conselhos de Estado”103 nos moldes napoleônicos — outro 
instrumento do monarca, apto tanto para aconselhá-lo em matéria de 
legislação quanto a conter a atuação legislativa das segundas câmaras104, 


3. O “DIREITO GERAL” DO ESTADO NA ALEMANHA 


No período do “Vormärz”, ou seja, do Congresso de Viena até a 
Revolução de 1848, a teoria do direito do Estado movimentou-se em terreno 
inseguro. O direito do Estado relativo à Confederação Germânica despertou 
interesse relativamente pequeno e, como face jurídica da política de 
Metternich, também era tido como opressor. O “direito do Estado” alemão, 
visto como “comum? dos estados confederados, não passava de um 
constructo, cuja função era servir, por assim dizer, de suporte para um 
Estados Nacional ainda inexistente. Ele mostrava a monarquia constitucional 
em sua situação instável de compromisso entre a soberania monárquica e a 
soberania popular. Diante desse imanente dilema ergueu-se a ideia — já 
discutida há mais tempo — de não atrelar a soberania nem ao monarca nem ao 
povo, mas sim ao próprio Estado em si, declarando-se os monarcas e o 
parlamento simples “órgãos” deste último. Dentro desse quadro, a abstração 
“Estado” veio a tornar-se pessoa juridical03, 

Do ponto de vista normativo, tal Estado era mantido coeso por meio da sua 
Constituição, baseada quase que totalmente em uma concessão da autoridade 
política, e não em uma vontade popular revolucionariamente articulada. As 
formas de representação popular ainda estavam muito distantes mesmo do 
voto masculino igualitário. Favorecendo uma burguesia socialmente 
diferenciada pela educação e pela riqueza, vigorava então o voto censitário, 
exclusivamente masculino. Trabalhadores rurais e operários, nada tendo de 
tributável, permaneciam excluídos. Somente quando o voto foi estendido à 
população masculina adulta, na Confederação da Alemanha do Norte, em 
1867, e no Império Alemão, em 1871, é que o voto censitário dos estados 
(con)federados foi extinto. Na Prússia, o fator classe continuou a ter algum 
peso nas eleições por meio do sistema de voto que dividia os eleitores em três 


niveis106, Cada vez mais ultrapassado, tal sistema sobreviveria até 1918. 

Se, na visão tradicional, o monarca — seguindo o “princípio monárquico” 
defendido pelo lado conservador — encontrava-se, na teoria e na prática, no 
topo, concedendo-se aos parlamentos apenas um direito de “participação” na 
atividade legislativa e na preservação dos direitos fundamentais, os 
contrapesos imanentes tendiam a ter grande relevância. Diferentemente do 
Absolutismo, não havia mais aqui um monarca intangível, pondo a máquina 
estatal em andamento e ordenando sobre tudo. Pelo contrário, agora, o 
monarca funcionava como “órgão” da pessoa jurídica “Estado”. 

O monarca não deveria mais governar diretamente, mas sim representar o 
conjunto total do Estado. O governo era conduzido por um primeiro-ministro 
designado pelo monarca e dependente de sua confiança, o qual, por sua vez, 
compunha o gabinete com ministros “responsáveis” por suas pastas. Isso 
significava, para o monarca, liberação da responsabilidade política. Mas 
também implicava, para os ministros, vulnerabilidade em face do 
parlamentol07, quando eles assinassem (contra-assinatura) atos 
governamentais em nome do monarca. 

Com isso, as competências dos parlamentos também foram aumentando 
lentamente. Depois que se haviam estabelecido no contexto institucional, eles 
deixaram de considerar-se assembleias estamentais à maneira do Antigo 
Regime e passaram a entender-se como legítimos órgãos representativos de 
todo o povo, nomeados para proteção dos direitos (fundamentais) deste. De 
início, foram-lhes concedidos só alguns direitos de controle; depois, de 
participação na atividade legislativa. Por fim, vieram a assumir a própria 
iniciativa em matéria legislativa. Como ficaria demonstrado no conflito 
constitucional prussiano de 1862, era muito importante aqui a luta no campo 
orçamentário, ou seja, o controle sobre a aprovação de impostos e sobre as 
despesas públicas. 

Sendo limitada a influência política popular sobre os parlamentos, a 
contenção do poder estatal no âmbito da Justiça ganhou relevo para os 
juristas liberais alemães. Esse foi um ponto absolutamente essencial da 
evolução alemã, comparada à do restante da Europa. 


Se a teoria e a prática absolutista haviam considerado os juízes servidores 
públicos ainda estreitamente vinculados à vontade do monarca, agora, com a 
teoria da “separação dos poderes”, começavam a surgir os primeiros 
distanciamentos. Entre as reivindicações por um “Estado de Direito”, feitas 
desde 1800, figurava a da independência (pessoal e material) da Justical08, 
Orientada por esse novo modelo desde sua formação, a magistratura passou a 
invocar as novas Constituições, ocasional e ousadamente, para qualificar de 
“inconstitucionais” algumas medidas governamentais. Os governos 
responderam com medidas disciplinares109, mas, por fim, não foram capazes 
de conter a tendência da Justiça para emancipar-se. 

Levantou-se a questão da possibilidade ou não de o cidadão singular 
questionar judicialmente medidas administrativas. Enquanto os 
conservadores pleiteavam a previsão de um controle administrativo interno e 
exclusivo, os liberais propugnaram — notadamente na Assembleia Nacional 
de 1848/1849 — a competência da Justiça comum. Por fim chegou-se a uma 
solução de compromisso, que, a partir de 1863, abriria caminho para a atual 
jurisdição administratival1o, 


4. DIREITO DO ESTADO E DIREITO ADMINISTRATIVO NOS ESTADOS 
ALEMÃES 


De acordo com a respectiva situação, no âmbito constitucional, variava o 
grau de necessidade de descrição do direito público de cada um dos estados 
da Confederação Germânica. Alguns territórios eram pequenos demais para 
justificar tal descrição, outros permaneceriam sem Constituição, de modo que 
neles só se poderia pensar em elaborar ou analisar uma coletânea de leis. Em 
contraste com esse quadro, os estados constitucionais do sul da Alemanha 
estavam claramente à frente, quando se tratava do direito público interno. Em 
Württemberg destacava-se, desde 1829, a obra de Robert von Mohl!!l; na 
Baviera logo foram publicados cinco manuais de direito do Estado 
(Schmelzing, Schunck, Cucumus, Moy, Pözl). Em Baden, não havia um 
manual, mas o direito público tornou-se mais conhecido e cientificamente 
mais denso graças a diversas revistas e a uma grande enciclopédia de temas 


juridico-politicos — o Staatslexikon, de Rotteck e Welcker. 

Nada de comparävel se deu, no que tange ao tratamento do direito püblico 
em Kurhessen, Hessen-Darmstadt, Nassau, Hannover, Braunschweig e 
Mecklenburg, antes de 1848. O estudo do novo direito público da Saxônia 
apenas começou a desenvolver-se lentamente após a Constituição de 1831. 
Em Schleswig-Holstein, por conta da instabilidade política local, a situação 
tampouco era favorável; nas cidades livres de Bremen, Hamburgo, Liibeck e 
Frankfurt, havia pouco espaço; em Mecklenburg, os dois grão-ducados 
existentes persistiam em um estágio pré-constitucional. 

Como grandes estados, restavam apenas a Prússia e a Áustria. Embora não 
fossem estados constitucionais, dispunham de aparelhos administrativos 
fortes e centralizados. Nas obras pertinentes, as questões constitucionais eram 
contornadas. Por essa razão, não surgiu antes de 1848 uma literatura 
significativa (e autônoma) sobre o Direito do Estado prussiano ou austríaco. 
O Império Austríaco, Estado plurinacional ameaçado pelos movimentos 
nacionalistas em ascensão, vivia uma situação especialmente difícil. 
Enquanto existiu o “Sistema Metternich”, voltado à repressão de aspirações 
libertárias e nacionalistas, foi impossível o debate acadêmico livre. Em vez 
de direito do Estado, estudava-se “Statistik” (ou seja, na acepção da época, as 
características econômicas e populacionais do Estado). Em vez de “Teoria 
Geral do Estado”, ensinavam-se “noções de Legislação”. O extraordinário 
florescimento da teoria do direito e do direito público observado na Áustria 
no último quartel do século XIX e no primeiro terço do século XX talvez 
tenha sido provocado, também, pelo fato de as energias intelectuais 
correspondentes terem sido retidas por várias décadas. 

Como vemos, a dedicação da ciência jurídica ao direito do Estado e ao 
direito administrativo dependeu muito, no período entre o Congresso de 
Viena e o ano revolucionário de 1848, da situação verificada no âmbito 
constitucional. Os primeiros membros da Confederação Germânica que se 
haviam convertido em estados constitucionais (Baviera, Baden, Wiirttemberg 
e, marginalmente, Hessen-Darmstadt e Nassau) também foram os primeiros a 
ordenar seu direito administrativo. As Constituições surgidas sob o influxo da 
onda revolucionária iniciada na França em 1830 (i.e., as de Kurhessen, de 


Hannover e da Saxônia) também poderiam, em tese, ter tido um efeito 
estimulante para a evolução da área — as condições do período subsequente, 
porém, logo se revelariam demasiadamente desfavoráveis para tanto. 
Kurhessen estava mergulhado em conflitos internos, assim como Hannover, 
por volta de 1837. A Saxônia, que não vivia um liberalismo de fato, não dava 
tampouco maiores contribuições, então, para a evolução da área. 

A mais destacada obra de direito administrativo antes de 1848 continuaria 
a ser Die Polizei-Wissenchaft nach den Grundsätzen des Rechtsstaats [A 
ciência da polícia segundo os princípios do Estado de Direito], de Robert von 
Mohl (Tübingen 1832/1833). Era a primeira vez que a expressão “Estado de 
Direito” aparecia no título de um livro. Todo o vasto material da “polícia”, 
incluindo o vinculado a finalidades de bem-estar social, devia apresentar-se 
agora na forma do direito. Mohl relacionava todas as matérias de política 
interna a finalidades constitucionais, mas só reclamava uma base legal para as 
interferências na liberdade e na propriedade dos cidadãos. Contrário a 
exações e onerações retroativas, o autor também exigia — como já era usual 
havia muito tempo — o pagamento de indenizações nos casos de 
desapropriação. 

Para Mohl, a administração estava autorizada a atuar discricionariamente, 
mas não de modo arbitrário. A “ciência da polícia” era, a seu ver, parte das 
amplas ciências que tinham o Estado por objeto (as Staatswissenschaften). 
Estando ainda muito distante seja de uma redução de toda a “polícia” ao 
“direito” formal, seja da elaboração de uma “parte geral” do direito 
administrativo, Mohl tinha em mente a defesa do Estado constitucional 
liberal e bem-ordenado. Modelo estatal que não devia excluir, na sua opinião, 
uma visão aberta para os problemas sociais que então surgiam. Diante destes, 
por sinal, o jurista recomendava mesmo uma intensificação dos esforços 
estatais. 

Não foi por acaso, portanto, que Tübingen teria em 1842 a primeira 
cátedra permanente de direito administrativo, tornando-se, também, o local de 
fundação de um relevante periódico: o Zeitschrift für die gesamten 
Staatswissenchaften [Revista das Cências Gerais do Estado]. 


Capitulo VI 


A assembleia da “Paulskirche” 

Vejamos o que dizia um politico de Hannover, A. W. Rehberg (1757- 
1836): Em todas as assembleias estamentais alemäs, demonstrou-se haver 
uma fortíssima influência dos juristas. O número destes e a sensibilidade 
jurídica que domina as deliberações não são, porém, algo fortuito. Toda a 
formação política da Nação Alemã partiu da educação advinda das Ciências 
Jurídicas (...) Por conseguinte, as universidades são de uma importância 
muito maior na história da Civilização Alemã do que em qualquer outro povo 
(...)112, 

Tal afirmação não era destituída de sentido. De fato, antes de 1848, todos 
os professores de Direito Público também eram, em maior ou menor medida, 
“professores de Política”. Eles se apresentavam como oradores em 
“celebrações da Constituição”, eram ouvidos com atenção nos anfiteatros 
universitários, redigiam pareceres sobre questões constitucionais, 
candidatavam-se ao parlamento e eram enviados à primeira câmara deste 
pelas próprias universidades como seus delegados. Muitos deles também 
perderiam seus cargos por terem expressado posições demasiadamente 
liberais. 

Tema que gerava agitação permanente era a garantia da liberdade 
científica e das liberdades de imprensa e de associação. Durante muito tempo 
ecoou na opinião pública o debate sobre a punição de sete professores de 
Göttingen que, em 1837, haviam protestado contra a suspensão da 
Constituição pelo novo monarca. Além disso, desde o tempo do “Sistema 
Metternich”, 19 universidades alemãs e 4 universidades austríacas haviam 
sido focos de agitação política. Associações estudantis desempenhavam um 
importante papel nesse contexto. Em toda parte discutiam-se os direitos do 
homem e do cidadão, o direito de voto, a separação dos poderes, a 
publicidade no exercício da jurisdição e o controle da administração. 

Muitos juristas de renome vieram, assim, a participar do “parlamento 
provisório” e da Assembleia Nacional Constituinte instaurada, em maio de 


1848, na Igreja de São Paulo (“Paulskirche”), em Frankfurt. Ali se 
encontravam, por exemplo, vários estudiosos do direito do Estado, como 
Wilhelm Eduard Albrecht, Konrad Cucumus, Sylvester Jordan, Heinrich 
Albert Zachariã, Robert von Mohl e Theodor Welcker. Especialmente na fase 
inicial, eles participaram intensamente dos debates centrais: forma de estado, 
sistema unicameral ou bicameral, monarquia (hereditária ou eletiva) ou 
república, direito de voto, regimento parlamentar, direitos fundamentais. 
Tudo isso se refletiria na malograda Constituição de 28 de março de 1849. De 
qualquer modo, sua Seção VI (“Os direitos fundamentais do povo alemão”) 
tornar-se-ia depois uma referência fundamental para a Constituição de 
Weimar (1919) e para a Lei Fundamental alemã (1949)113. 

O fracasso da Assembleia Nacional, a derrota militar e política ante as 
forças conservadoras e os processos judiciais contra os revolucionários 
conduziram a burguesia a uma atmosfera depressiva e a uma reorientação de 
energias para a Revolução Industrial, que então ganhava fôlego. Passou-se a 
apostar na eliminação dos obstáculos ao comércio e na fixação de normas 
comuns no âmbito dos títulos de crédito e do direito mercantil. Politicamente, 
o desenvolvimento do Estado de Direito passou a ser visto como prioritário. 

A nova palavra-chave era Realpolitikll4. Sob seu signo, evidenciou-se 
mais claramente que, ao lado da revolução burguesa de 1848, também havia 
ocorrido uma revolução social, com base em jovens operários e no 
movimento trabalhista em ascensão. Este se havia organizado em sindicatos, 
aliando-se partidariamente à social-democracia. 

Para a Teoria do Estado e do Direito Administrativo pós-1848 isso 
significava uma necessidade de reconfiguração. No plano nacional, 
observaram-se tentativas de unificar a Alemanha sem excluir de todo a 
monarquia austríaca (União de Erfurt) e relevantes conflitos políticos. Em 
Kurhessen, houve resistência à monarquia cada vez mais autoritária. O 
nacionalismo alemão articulou-se para enfrentar a Dinamarca, gerando-se 
uma virulenta disputa sobre a quem Schleswig e Holstein deviam pertencer. 
Importante, também, foi o restabelecimento da Confederação Germânica em 
maio de 1850. 


Em diversos estados alemäes, tratava-se agora da anulacäo das concessöes 
feitas durante a onda revolucionária de 1848. Na Prússia, cabia definir o 
conteúdo da primeira Constituição, que surgiria em 1851. Em resumo, foi um 
instável período de transição, no qual se consumou uma virada “político- 
pragmática” — inclusive no âmbito metodológico do direito público. 

O engajamento político foi substituído, então, pelo ideal da cientificidade 
juridical!5. Esperava-se, com isso, alcançar também no direito público a 
sistematicidade e a precisão conceitual do direito civil. Tanto o direito do 
Estado quanto o direito administrativo em lento desenvolvimento deviam ser 
desvinculados de elementos “não jurídicos” (históricos, políticos ou de outras 
ciências que estudavam o Estado). Deviam, também, ser descritos de forma 
“puramente jurídica”. Tal postura parecia garantir a distância em relação à 
política cotidiana, contribuindo também para aumentar o prestígio da área — 
não apenas dentro da ciência do direito, mas também em face das ciências 
naturais então em triunfal ascensão. Aquele que se ocupasse do quadro de 
proibições metodológicas, da dogmática do direito vigente, podia sentir-se 
mais seguro política e cientificamente. 

A despolitização da ciência do direito configurou-se como reivindicação 
por “autonomia”116, Ela protegia o direito contra interferências 
revolucionárias vindas de baixo e interferências autocráticas vindas de cima. 
Implicitamente, essa era uma posição centrista burguesa. Servia, porém, ao 
mesmo tempo, para a ciência jurídica firmar sua própria posição. 

Com poucas exceções, o direito do Estado do período pós-1850 inseriu-se 
na corrente dominante do multiforme “Positivismo” europeu. Refletiu, pois, 
uma aspiração de abster-se de todos os pressupostos especulativos e 
ideológicos, para trabalhar de modo concentrado sobre o material já 
positivamente dado. Na ciência do direito, isso podia tanto significar uma 
orientação pela lei ou pelo direito positivo quanto uma liberação em face dos 
pressupostos não positivos anteriormente considerados. 

No direito público, tratava-se agora, concretamente, da interpretação das 
novas e instáveis situações observadas no âmbito constitucional. Buscava-se, 
também, o recriar na Alemanha de um “direito comum do Estado”, que se 


pretendia usar — por menos convincente que isso fosse — como ponto de 
apoio, no plano intelectual, para o Estado Nacional ainda não edificado. 
Nesse quadro, a manualística do direito estatal referente aos principados 
alemães caminhou para a estagnação. Em 1867, Robert von Mohl constatava 
que “há muitos anos não se tem publicado, em lugar nenhum da Alemanha, 
obra alguma sobre o direito do Estado” relativo a tais unidades políticas. A 
decepção gerada pelo fracasso da Revolução de 1848 e a falta de clareza 
sobre a continuidade do processo de unificação nacional tiveram um efeito 
paralisante. O entusiasmo pelo direito natural e pelas filosofias idealistas 
dissipara-se. Entre 1850 e 1860, o direito público encontra-se em um período 
de marasmo ou, então, em uma fase de incubação de uma nova época. 


Capitulo VII 
O direito do Estado no Império Alemão 


1. ESTADO DE DIREITO E MÉTODO JURÍDICO 


Essa nova época anunciou-se por meio da publicação, em curto intervalo 
de tempo, de toda uma série de novos trabalhos. Vistos em retrospectiva, 
mostram como as linhas de desenvolvimento acima esboçadas vieram a se 
condensar, resultando, enfim, no que se chamaria de uma mudança de 
paradigma. Isso começou com o advento de Über öffentliche Rechte [Sobre 
direitos públicos] (1852), obra escrita por um especialista em direito privado, 
Carl Friedrich von Gerber. Seguiu-a, em 1857, o texto programático de seu 
amigo e companheiro de lutas Rudolf von Jhering, intitulado Unsere Aufgabe 
[Nossa tarefa]. Paralelamente, um prático quase desconhecido de 
Württemberg, Friedrich Franz von Mayer, fazia a primeira tentativa de 
desenvolver uma parte geral no âmbito do direito administrativo (1857/1862). 
Em 1864, o juiz Otto Bãhr, de Hesse, publicou o importante livro Der 
Rechtsstaat. Eine publicistische Skizze [O Estado de Direito. Um esboço 
juspublicistal. Em 1865, foi publicada a Einleitung in das deutsche 
Staatsrecht [Introdução ao direito alemão do Estado], de Hermann Schulze. 
Em 1867, por fim, saiu o primeiro — e ünico — volume do Zeitschrift für 
Deutsches Staatsrecht und Deutsche Verfassungsgeschichte [Revista de 
Direito Alemão do Estado e História Constitucional Alemã], com artigos 
importantes. 

Multiplicavam-se, ao mesmo tempo, os eventos políticos relevantes. 
Bismarck superara o conflito constitucional prussiano e triunfalmente pusera 
fim ao dualismo Prússia-Áustria. Com habilidade política, também ampliara 
o território da Prússia até o Meno e criara no norte da Alemanha uma nova 
confederação, tornando politicamente possível a fundação de um Estado 
Nacional unificado, com base na ideia de “pequena Alemanha”117, 

A situação era tensa, e mais uma vez vacilavam as bases do direito do 


Estado. Em 1866, Jhering cacoava da ärea, dizendo que era uma arte saber 
algo sobre o direito do Estado naquele momento: 


Direito do Estado Federal, Direito do Estado de Hannover, Kurhessen, Nassau — da 
noite para o dia, isso desapareceu. Só restaram os cadernos dos professores. Inativos, 
estes jazem no púlpito e vociferam contra o malvado Bismarck; quem sabe também eles 
estejam sonhando com uma alegre ressurreição, em que o mundo que lhes escorregou 
das mãos regresse tranquilamente para baixo de seus cadernos e os soberanos 
destituídos voltem para seus “reinos” e para seus “povos”118, 


A impressão podia ser essa, vinda de alguém que tudo olhasse a partir do 
trono supostamente seguro de um direito privado tido por eternamente igual — 
trono, aliás, que o próprio Jhering já havia deixado desde 1859. Mas o direito 
público continuava sendo direito político, com sua existência em constante 
risco. Hermann Schulze, aliás, registrava: “O ano de 1866 tem o mesmo 
profundo significado para a prática e para a Teoria do Direito do Estado na 
Alemanha que o ano de 18067119, 

A Confederação Germânica desaparecera e, com isso, os tratados até então 
existentes (H. Zöpfl, H. A. Zachariä) tornaram-se sucata gráfica. Nos estados 
que haviam sido simplesmente anexados pela Prússia, o direito do Estado 
antes vigente fora derrogado. Todas as publicações feitas durante esse 
instável período tentavam obter solidez “a partir de fora”, seja procurando 
apoio na história, seja fazendo exatamente o contrário, buscando atingir um 
nível de cientificidade no qual a estruturação das teorias se imunizasse ante as 
contingências da diversidade histórica. 

Após 1848, toda a ciência do direito alemã do século XIX caminhou no 
sentido de enfatizar cada vez mais o “real”, o “positivamente dado”, 
ancorando-se ou na solidez da lei singela ou, no plano filosófico, em um 
positivismo científico teoricamente mais exigente, que considerava estar mais 
assegurada a essencialidade de um conceito quando este estivesse latente em 
algo material. De modo geral, os pandectistas que se ocupavam do “direito 
comum” de base romanista distanciaram-se gradualmente dos postulados da 
Escola Histórica e passaram a cultivar, sobretudo, a coerência lógica das 
figuras dogmáticas (pensemos, por exemplo, em Puchta, Vangerow, Brinz, 
Bekker, Regelsberger, Arndts, Dernburg e Windscheid). Os penalistas, por 


sua vez, visavam à definição de um direito positivo comum a toda a 
Alemanha, preciso e conforme ao Estado de Direito — reivindicavam, assim, 
“conceitos claros e bem delimitados, bem como um sistema fechado”120, 
Dentro dessa grande corrente também se movimentavam os juspublicistas, 
que se voltaram, do mesmo modo, para a “análise e a construção do elemento 
puramente jurídico”121, O protagonista aqui seria Carl Friedrich von Gerber 
(1823-1891), que propôs uma nova sistematização do direito do Estado, 
derivada do poder estatal entendido como “poder de vontade” 122, 

Gerber deixou de lado não só as ponderações de caráter histórico e 
filosófico sobre o Estado, mas até o próprio direito administrativo. O que 
restou foi “o esqueleto nu e sölido”123: o poder monopolizado pelo Estado, os 
órgãos estatais, as funções estatais, a proteção jurídica. Embora esse esboço 
repousasse sobre convicções monarquistas conservadoras, ele repercutiu 
sobre a formação de outras correntes. A partir de então, perdeu terreno a 
forma de exposição informativa, calcada em enfoques sobrepostos e 
metodologicamente confusa — passou a predominar o empenho em pensar e 
trabalhar a área “de modo puramente jurídico”. 

Logo surgiu novo material para o tratamento doutrinário. A fundação do 
império e a sua nova Constituição foram saudadas com entusiasmo. Os 
juristas dedicados ao direito do Estado tomavam posição em uma ampla 
gama de assuntos, tanto em exposições comentadas quanto em artigos de 
jornais. A obra mais importante do período, que prontamente suplantaria 
todas as outras, foi escrita por um comercialista e historiador do direito até 
então pouco conhecido, nomeado professor em Königsberg em 1864: Paul 
Laband (1838-1918). 

Depois de ter, em um trabalho sobre a legislação orçamentária, 
estabelecido de modo claro e pioneiro a diferença entre lei em sentido formal 
e lei em sentido material, Laband passou a se dedicar totalmente ao direito do 
Estado. Lecionando em Estrasburgo a partir de 1872, escreveu a monumental 
obra Staatsrecht des Deutschen Reichs [O direito do Estado do Império 
Alemão], publicada a partir de 1876124, 

A obra logo dominou a cena. Partindo do direito constitucional positivo, 


Laband considerava possível não só a formação de “conceitos” e “institutos 
jurídicos”, mas também o preenchimento de lacunas mediante raciocínios a 
contrario sensu e analogias, desde que os resultados desses procedimentos 
pudessem ser inseridos no sistema de forma lógica, sem gerar contradições. 
Tal como Gerber, Laband destacava, em seu modelo, também a unidade da 
vontade jurídica do poder estatal e de seus órgãos. À hora de preencher a 
estrutura formal desse mesmo modelo, o autor recorria ao novo direito 
imperial, que rapidamente surgira para regular a nacionalidade, a moeda, os 
tribunais, os assuntos militares e as finanças públicas. Configurou-se assim, 
no final, uma construção doutrinária claramente organizada, cuja coerência 
interna era incontestável. Desse modo veio a se estabelecer o chamado 
“método jurídico” no âmbito do direito do Estado. 

Mesmo antes da Primeira Guerra Mundial já existiam, porém, críticas a 
esse tipo de Positivismo. O influente representante derradeiro da Escola 
Histórica do Direito, Otto von Gierke (1841-1921), opôs-se a esta 
“jurisprudência dos conceitos” [Begriffsjurisprudenz], que trabalhava o 
direito expurgando, no fundo, a sua dimensão histórica. Gierke insurgiu-se, 
também, contra a redução dos cidadãos a “súditos” que estariam submetidos 
ao Estado-instituição. 

Havia juristas que censuravam Laband por sua tendência contrária aos 
“direitos fundamentais” e pela distância existente entre seu mundo conceitual 
e a vida política. Outros autores, por sua vez, reprovavam a analogia entre 
suas construções conceituais e as do direito civil. Criticava-se, também, a 
orientação política “subcutânea” existente no modelo labandiano de direito de 
Estado. Não obstante, este último seguiria, na Alemanha Imperial, servindo 
de importante referência até 1918, vindo a repercutir metodologicamente por 
anos e anos, inclusive na República de Weimar — pois também não faltaram, 
no âmbito do direito do Estado, juristas que postulassem deduzir seus 
resultados, de modo totalmente apolítico e “estritamente jurídico”, a partir de 
conceitos. 

Até a eclosão da Primeira Guerra Mundial a teoria do direito do Estado era 
majoritariamente partidária da monarquia constitucional, favorecendo a 
preponderância do monarca e do chanceler (Kanzler). Uma democracia 


parlamentar com um governo sustentado pela maioria era, nessa esfera 
doutrinária, tão pouco desejada quanto a república. O “professor político” 
pré-1848, desejoso de mudar o Estado, já deixara havia muito de ser o tipo 
predominante. Pelo contrário, o que parecia agora imperar era uma certa 
satisfação com o existente — os juristas podiam até criticar o direito legislado 
sob o aspecto político, mas não duvidavam de sua validade jurídica, desde 
que ele houvesse sido formalmente aprovado e promulgado de acordo com o 
ordenamento vigente. 

Juspublicistas contemporâneos de Laband — como o professor de 
Heidelberg Georg Meyer (1841-1900), Hermann Schulze von Gaevernitz 
(1824-1888), o pioneiro do direito previdenciário Heinrich Rosin (1855- 
1927), o professor e político liberal Albert Hänel (1833-1918) e os (também) 
internacionalistas Philipp Zorn (1850-1928) e Heinrich Triepel (1868-1946) — 
lançaram-se a examinar e priorizar temas os mais distintos. Suas obras 
refletiam uma paleta ampla, tanto no aspecto metodológico quanto do ponto 
de vista do conteúdo. Depois de 1871, o direito privado especial referente às 
casas dinásticas perdeu terreno, enquanto o direito internacional voltava a 
despertar grande interesse, assim como direito colonial e o direito 
previdenciário (desenvolvendo-se, este, a partir de 1883). Só Heinrich Triepel 
escreveu, sozinho, três trabalhos fundamentais sobre o direito do Estado e o 
direito internacionall2>. 

Mesmo observando deslocamentos de peso na Constituição Imperial — 
alguns ocorridos por meio de emendas, outros, mediante “mutações 
constitucionais tácitas”126 —, todos esses autores continuaram, a rigor, dentro 
dos limites da ordem constitucional vigente. A concepção do Reich como 
Estado Federal impôs-se definitivamente, superando o debate dos primeiros 
anos do jovem império, sobre a natureza jurídica deste (havendo, então, quem 
defendesse tratar-se de uma liga de príncipes ou — como Max von Seydel, 
juspublicista de Munique — de uma confederação de estados). 

Também se esvaneceu, nessa época, a oposição ao teorema de que o 
Estado seria uma pessoa jurídica (concepção outrora criticada como ficção 
irrealista ou “sem alma”). Tal Estado, aliás, era uma monarquia 
constitucional, mas não uma democracia parlamentar — ainda que o Reichstag 


estivesse ganhando cada vez mais peso politico1?7. 

O balanço teórico do século XIX foi feito, então, pela Teoria Geral do 
Estado, de Georg Jellinek, publicada em 1900128, Seguindo o Neokantismo, 
ela distinguia entre ser e dever-ser, fornecendo, no plano fático, uma “teoria 
social do Estado” e, no plano normativo, uma “teoria geral do direito do 
Estado”. Com a admissão da faticidade do Estado, contemplava-se a pressão 
das ciências sociais empíricas por reconhecimento; ao mesmo tempo, na 
esfera normativa, assegurava-se a preservação do território do direito. 

Do ponto de vista jurídico, Jellinek apresentava o Estado como uma 
corporação territorial de direito público, cuja existência pressupunha três 
elementos: um território estatal, um povo estatal e um poder estatal. Para que 
este último pudesse ser realmente compreendido como fato, era preciso 
considerar a psique das pessoas submetidas a tal poder. A validade do direito 
tornava-se, assim, um fenômeno de consciência. Em determinadas situações, 
sobretudo após revoluções, o fato desenvolvia, segundo Jellinek, uma “força 
normativa”. Com isso, disponibilizava-se uma teoria flexível, capaz de 
corresponder às condições externas e suas variações. O século XIX já 
ensinara, na prática, que decisões do poder político podiam tornar-se direito 
se passassem pela via da “aceitação”. 

A Teoria Geral do Estado, de Jellinek, configurou, assim, um ponto de 
transição entre a monarquia constitucional do século XIX e a ascendente 
sociedade industrial democrática. O “princípio monárquico” continuava 
intacto, ainda que na forma indireta, tanto no império dos Habsburgos quanto 
no império dos Hohenzollern. A construção do Estado constitucional burguês 
havia ficado, de fato, no meio do caminho. As garantias do Estado de Direito 
pareciam satisfatórias; o movimento nacionalista alemão já atingira seu 
objetivo em 1871. A ampliação da participação política — por exemplo, por 
meio do voto feminino ou da eliminação do sistema de voto de três classes — 
despertava pouco interesse em uma burguesia que não desejava pôr em risco 
sua própria posição e peso específico. 

A Constituição do Império não dava muita atenção aos direitos 
fundamentais, mas eles figuravam nas Constituições das unidades políticas 


federadas (Landesverfassungen). Alem disso, campos importantes dos 
direitos fundamentais — o regime da nacionalidade e as liberdades de 
imprensa, de associação e de reunião — eram protegidos por leis ordinárias. 
Com o reconhecimento, no plano teórico, da separação entre Estado e 
sociedade, facilitava-se a criação, no direito público, de algo equivalente ao 
“direito subjetivo” do direito privado. Tratava-se, aqui, do “direito público 
subjetivo”, na prática semelhante a um direito fundamental e também 
juridicamente exigível, contanto que existisse uma base legal para tanto. 

A unificação jurídica do direito processual deu-se com as leis imperiais 
sobre a Justiça, de 1877 (Lei Orgânica dos Tribunais, Ordenação Processual 
Civil e Penal, Lei de Falências, Ordenação dos Advogados, Lei sobre as 
Custas). Adotada em Baden já em 1863, a jurisdição especial administrativa 
expandiu-se após 1875 — mas sem abarcar todo o Reich — em várias unidades 
políticas (dentro do Império Alemão, na Prússia, na Baviera e em 
Wiirttemberg; fora dele, na Áustria). Conflitos atinentes ao direito da 
seguridade social eram decididos no Departamento Imperial da Seguridade, 
ou seja, no Executivo. Ainda não existia, tampouco, uma jurisdição 
trabalhista especial. Considerando-se, em resumo, a totalidade do cenário, 
havia surgido, porém, um “Estado de Direito”, no qual, de modo geral, se 
confiava e se poda confiar (tanto mais porque aquilo que, da administração e 
da Justiça, era mais essencial para o cotidiano continuava nas mãos das 
unidades políticas federadas). 

É bem verdade que o Estado guilhermino tinha seus traços desagradáveis, 
a começar pelo imperador e seu “regimento pessoal”129 mutável e arrogante. 
No âmbito da política externa, causavam prejuízos e tensões a atitude 
arrivista, o movimento colonial imperialista e o imprudente favorecimento — 
em clara corrida armamentista — da expansão da Marinha. No plano interno 
persistia a tantas vezes deploradal30 censura da arte e da literatura — tão 
pudica quanto politicamente dirigida. Havia barreiras à integração do 
movimento trabalhista, cujos representantes também eram deliberadamente 
mantidos longe das responsabilidades governamentais. Por fim, o 
antissemitismo ia lentamente ganhando reputação acadêmica e política, já 
ameaçando rapidamente destruir aquilo que os judeus haviam alcançado, no 


século XIX, em termos de igualdade e tolerância. 

A Revolução Industrial gerava, por outro lado, uma prosperidade 
crescente, da qual, à época, a classe trabalhadora também começava, aos 
poucos, a participar. Os sindicatos e a social-democracia aderiam a uma linha 
reformista, havendo-se suavizado um pouco as lutas trabalhistas. 
Contrapondo-se, os sindicatos e os grupos de interesse mais poderosos 
passaram a influenciar a legislação, convertendo o Estado Liberal de meados 
do século em um Estado Interventor intensamente atuante. 

Este último veio, a partir de então, a interferir cada vez mais — por motivos 
de política social e econômica, inclusive para a proteção dos consumidores — 
nas relações contratuais. O Estado Interventor instituía proibições e 
condicionava atividades à sua autorização. Também atuava de forma dirigista 
por meio do direito tributário e do direito societário. 

Os cartéis e trustes se expandiam e multiplicavam, ocorrendo 
conjuntamente um intenso financiamento da indústria pelos bancos. O 
legislador reagiu a esse desenvolvimento em todos os níveis do direito 
privado e do direito penal. Tal reação se daria, porém, sobretudo mediante o 
recurso — cuja possibilidade, então, parecia óbvia — a figuras jurídicas de 
direito público131. 


Capitulo VIII 
O direito administrativo no Estado dos primördios da sociedade industrial 


1. A MUDANÇA DE PERSPECTIVA 


Mesmo após a extinção da Confederação Germânica (1866) e a fundação 
do império (1870/1871), a Administração Pública permaneceu praticamente 
sob domínio das unidades políticas federadas (Länder). A administração 
imperial só veio a se formar lentamente. Instituídos inicialmente por 
Bismarck, os departamentos administrativos imperiais desenvolveram-se 
gradualmente para ministérios plenos, capazes, por sua vez, de produzir um 
direito imperial por meio do legislador. Não foi por acaso, portanto, que o 
número de páginas do Diário Oficial do Império veio então a aumentar. 

Em um primeiro momento, o tratamento científico do direito 
administrativo, lentamente construído na segunda metade do século XIX, 
ficou ligado à Administração Pública das Länder e às revistas nelas criadas. 
Na Saxônia havia desde 1838 uma Revista de Administração da Justiça e 
Administração Pública; em Wiirttemberg, com vistas a um público mais 
amplo que o local, publicava-se, desde 1844, em Tübingen a Revista de 
Ciências Gerais do Estado. No prefácio desta, lia-se: “Pretendemos dedicar 
uma especial atenção, todavia, ao direito administrativo, que a Ciência tão 
frequentemente tem tratado como madrasta, dando-se (em nossa revista) a 
merecida atenção não só aos fundamentos (da área), mas também à aplicação 
à vida”. Na Baviera existia desde 1851 um periódico sobre “prática 
administrativa”. Em Baden, havia desde 1869, uma revista para tratar, ao lado 
de assuntos judiciais, da “administração” local. Na Prússia imprimia-se desde 
1869 um outro jornal sobre administração (o Preußische Verwaltungsblatt). 
Todas essas publicações eram fortemente orientadas para a prática. 

Mesmo após 1850, as universidades praticamente não ofereciam aulas de 
direito administrativo. Ele tampouco era exigido nos “exames de Estado” 
vinculados ao ingresso na vida profissional. Os conhecimentos necessários 


tinham de ser adquiridos na prática. 

Apesar disso — levando-se em conta o ideal contido na expressão-chave 
“Estado de Direito” —, era cada vez mais importante compreender o que era 
especificamente jurídico na administração. Assim, foi feita em Wiirttemberg 
a primeira tentativa de abordagem comparativa do direito administrativo de 
Wiirttemberg, da Prússia e da Baviera, buscando-se aqueles “princípios” 
gerais que deveriam servir, posteriormente, para estruturar uma “parte geral” 
do direito administrativol32. Em todo lugar onde se administrasse deveriam 
existir princípios comparáveis, assim como figuras dogmáticas básicas. Uma 
dessas figuras básicas seria a interferência unilateral da autoridade pública em 
direitos do cidadão — o “ato administrativo”133. Além de Württemberg, a 
Baviera, sobretudo, já distinguia o direito constitucional do direito 
administrativo, o que levou à publicação de manuais próprios e específicos 
para esse ramo do direito (E. von Moy, J. Pözl, M. von Seydel). 

Se deixarmos de lado as especificidades regionais, poderemos verificar a 
existência de alguns traços gerais do desenvolvimento do direito 
administrativo e da ciência do direito administrativo no período 
compreendido aproximadamente entre 1850 e 1895. 

O ponto de origem do direito administrativo eram as ordenações de polícia 
da Idade Moderna, promulgadas pelas autoridades para regular a vida interna 
da comunidade de forma imperativa, mandamental ou proibitiva. A 
comunidade devia ser “bem-ordenada”, sendo os súditos protegidos, 
controlados e obrigados a “bem viver”. Não importavam muito, aqui, as 
formas jurídicas empregadas nessa regulação da vida social, mesmo porque, 
em última análise, todas as formas provinham do mesmo poder do soberano 
de comandar. Assim como o direito utilizado, as matérias reguladas, os 
espaços da prática e os ramos científicos envolvidos se entrelaçavam, estando 
ainda muito próximos uns dos outros. 

Nos séculos XVIII e XIX, a crescente especialização das ciências levou, 
dentro das ciências do Estado, à formação de segmentos específicos dentro 
das ciências relacionadas à polícia e aos assuntos financeiros. Um desses 
segmentos era justamente o direito, que se transformaria de “direito de 


polícia” em “direito administrativo” (chamando-se primeiramente 
Administrativrecht e, depois, Verwaltungsrecht). 

Juntamente com o constitucionalismo, os interesses de uma sociedade que 
ia se tornando cada vez mais autônoma política e economicamente resultaram 
em um clamor pelo “Estado de Direito”. Concretamente, isso significava que 
a administração deveria agir segundo regras e normas jurídicas e, nessa 
medida, deveria fazer-se controlável por tribunais. Depois de longos debates, 
optou-se na Alemanha, a partir de 1863, por entregar tal controle a tribunais 
específicos, especializados em direito público — os tribunais administrativos 
(Verwaltungsgerichte). 

A jurisdição administrativa e a gradual estruturação de um direito 
administrativo material e a jurisdição administrativa fortaleciam-se 
mutuamente. Entre 1865 e 1885, as universidades também começaram a 
oferecer aulas de Direito Administrativo, havendo-se redigido novos 
manuais. Em um primeiro momento, os autores simplesmente agregavam o 
direito administrativo ao direito do Estado, publicando um segundo volume 
sobre o “direito administrativo do Estado”. O material era justaposto de 
acordo com as competências materiais de cada ministério (Ressortprinzip), 
oferecendo assim um panorama geral que seguia a própria sequência dos 
ministérios. 

Quanto mais o material aumentava, mais premente tornava-se a 
necessidade de estruturá-lo, isolando os elementos jurídicos vinculantes e as 
figuras dogmáticas básicas — e tudo isso perpassando as competências 
materiais. Assim se foi formando, lentamente, uma parte geral do direito 
administrativo, anteposta às outras matérias. O contexto intelectual de seu 
surgimento incluía a influência modelar do direito civil, a despolitização 
verificada após 1850 e a orientação para o Positivismo Jurídico e para o 
método “estritamente jurídico”. 

Resultado desse tratamento isolado dos elementos jurídicos da 
administração foi o corte dos laços entre aqueles e esta última. Isso se deu 
primeiramente em relação às disciplinas não jurídicas abarcadas pela “ciência 
da polícia”, que passaria a se chamar “teoria da administração”. Mas também 


ocorreu, paralelamente, favorecendo a autonomização do direito 
administrativo — inclusive, observe-se, em face do direito constitucional, do 
qual, à época, só era possível extrair os postulados do Estado de Direito e da 
separação de poderes. 


2. AUTORES RELEVANTES 


As diferentes etapas desse processo de diferenciação já foram bem 
pesquisadas. Cumpre, no entanto, destacar aqui o quase esquecido 
pioneirismo de Friedrich Franz von Mayer, que em 1857 comparou as 
normas do direito administrativo da Prússia, da Baviera e de Wiirttemberg, no 
intento de identificar seus “princípios” comuns134, Ele fez isso à época da 
publicação dos sete volumes da segunda edição do Traité général de droit 
administratif (1854-1857), de Gabriel Dufour — obra que refletia um modelo 
centralista que, em uma Alemanha cujo direito público era ainda em grande 
parte fragmentário, não podia deixar de provocar admiração. 

Em seguida, em 1870, surgiu pela primeira vez, sob o título Direito 
administrativo, um livro sucinto, orientado a um tempo para a história e para 
o direito comparado!35, Em 1875, o juspublicista Georg Meyer, de Jena, 
reivindicou a separação entre a teoria da administração e o direito 
administrativo, recomendando “o aprofundamento jurídico do material e uma 
construção juscientifica dos institutos de Direito Administrativo”136, Em 
1881, a matéria “Direito Administrativo” foi introduzida nas universidades da 
Prússia como disciplina obrigatória. Logo depois foram publicadas, em 
sequência, as exposições gerais de Georg Meyer (1883), Otto Sarwey (1884), 
Edgar Loening (1884) e Karl Stengel (1886). Focando todos mais 
intensamente os aspectos jurídicos, tais autores distinguiam-se entre si, 
porém, por seu grau de distanciamento em relação à forma tradicional de 
exposição no âmbito da ciência do Estado e pelo valor que na prática 
atribuíam, no direito administrativo, ao “método construtivo” praticado no 
direito civil137, 

Não destoava da lógica imanente dessa evolução que Otto Mayer — 
professor da Universidade de Estrasburgo, que publicara, em 1886, uma 


Teoria do direito administrativo frances — viesse a assumir, entäo, uma tarefa 
paralela em relação à Alemanha. Para ele, o que o seu colega Paul Laband 
fizera pelo direito do Estado no império também poderia ser feito no direito 
administrativo, se fossem aplicados de forma construtiva modelos franceses 
(e italianos)138. 

Bem familiarizado com a prática da administração, Otto Mayer 
apresentava suas formulações de modo direto e acessível, destacando 
sobretudo, no plano abstrato, as sempre recorrentes figuras básicas do direito 
administrativo. No topo, ele punha o ato administrativo, o comando estatal 
conformador do direito que deveria dizer aos cidadãos “o que juridicamente 
lhes caberia”. Ele também reputava fundamentais algumas distinções: entre 
uso comum e uso especial; entre relação de poder geral e especial; entre 
corporação, fundação e instituição; e entre imposto, taxa e contribuição. Em 
compensação, Mayer fracassou ao tentar estabelecer uma propriedade 
pública autônoma. Resistiu, também, à ideia de “contrato de direito público”, 
pois acreditava que o Estado não devia “pactuar” com o cidadão. 

De modo geral, Otto Mayer teve, todavia, tanto êxito que no século XX, 
em plenos anos 1970, a doutrina ainda debatia sobre a distância que podia ou 
não manter em relação ao seu modelo teöricol39. Ele exerceu enorme 
influência sobre seus contemporâneos, como Karl Kormann, Paul Schoen, 
Walter Jellinek, Richard Thoma, Ottmar Biihler e Otto Koellreutter. No 
exterior, suas concepções repercutiriam por meio das obras do suíço Fritz 
Fleiner e do sueco Carl-Axel Reuterskjöld. 

Apesar desse reconhecimento, Otto Mayer não ficou imune a objeções. 
Criticou-se, em sua obra, tanto o distanciamento em relação à história e à 
teoria da administração quanto o olhar unilateral — “de cima para baixo” — 
que praticamente só percebia no governado o “súdito” destinatário de ordens, 
e não o cidadão. Sua crença básica na “jurisprudência dos conceitos” também 
recebia ataques, o que igualmente ocorria, por sinal, no âmbito da própria 
civilística. Ali, Jhering já situara no centro de tudo a “finalidade do direito”. 
Já surgira, também, a “Escola do Direito Livre”. A “jurisprudência dos 
interesses” [Interessenjurisprudenz], por sua vez, ganhava adeptos. 


Por trás desses movimentos estava a sociedade industrial de massa, que se 
vinha impondo com suas relações de poder e dependência totalmente novas. 
O direito do trabalho, o direito das associações e os direitos social, técnico- 
industrial e societário impeliam a doutrina para a frente, fazendo parecer cada 
vez mais urgente ligar as construções sistemático-conceituais — que pareciam 
distar muito da realidade — à dinâmica histórica, econômica e política. Essas 
tendências, porém, não viriam a abalar, desde logo, o recém-construído 
edifício da ciência do direito administrativo — ao menos, não antes da eclosão 
da Primeira Guerra. 

A data de 1º de agosto de 1914 marcou a verdadeira ruptura. Não só os 
“bons velhos tempos” haviam acabado, como também o direito internacional 
clássico, que acabara de festejar seu triunfo nas Conferências de Paz de Haia 
de 1899 e 1907. A guerra ultrapassou as fronteiras arduamente erigidas, 
tornando-se uma guerra de propaganda, de economias nacionais e de 
tecnologia de armamentos. Promulgada em 4 de agosto de 1914, a 
Ermächtigungsgesetz [Lei de Plenos Poderes] levou a uma ditadura 
comissarial civil e militar, que governaria interinamente o país produzindo 
um total de 825 decretos do Bundesrat [Conselho Federal]. A legislação 
parlamentar perdeu importância — assim como o próprio monarca. O país foi 
submetido a um detalhado “direito administrativo de guerra”, que tornou 
praticamente irreconhecível a distinção entre direito privado e direito público. 
Aquilo que se anunciava desde os anos 1880 ocorria agora, na atmosfera de 
alta pressão da guerra, com grande velocidade. A sociedade burguesa de 
classes convertia-se em uma sociedade industrial de massa — assim como ela 
transformavam-se também o direito do Estado e o direito administrativo. 

Tanto esses quanto o direito internacional não tiveram só de enfrentar, no 
plano teórico, uma enorme quantidade de problemas. Eles também tiveram 
consideravelmente aumentada a sua importância prática. Fazia-se necessário 
lidar cientificamente com a transição para o sistema parlamentar, com a 
abolição do sistema prussiano de voto em três classes e com os riscos gerados 
pelo direito excepcional de guerra (Kriegsnotrecht) para o Estado de Direito e 
para os espaços de autogoverno. A multiplicação das normas de direito 
administrativo também precisava ser cientificamente assimilada. Os próprios 


eventos da guerra — com destaque para a controversa guerra de submarinos e 
o torpedeamento do navio americano “Lusitania” (1915), ato contrário às 
normas internacionais — evidenciavam, no plano institucional, as carências 
concernentes à pesquisa e ao aconselhamento do governo no que tange ao 
direito internacional. 

A República de Weimar reagiria, dentro de seu mundo científico, aos 
desafios das novas circunstâncias. Na esfera do ensino, assegurou-se mais 
decididamente o espaço, nos currículos, do direito do estado e do direito 
administrativo — havendo ocorrido, inclusive, um aumento no número de 
cátedras dessas disciplinas. As experiências da Primeira Guerra Mundial 
também estimularam então, em larga medida, a criação de institutos de 
direito internacional em Kiel e Berlim. 


Capitulo IX 


Teoria do Estado e teoria do direito administrativo sob a Constituição de 
Weimar 


1. A IRRUPÇÃO DA “SOBERANIA POPULAR” 


Na Alemanha, a Revolução de 1918 pôs fim à época das monarquias 
constitucionais do século XIX. Estabeleceu a soberania popular como base de 
legitimação da nova república. Isso se deu praticamente ao mesmo tempo no 
plano nacional e no das unidades federadas (Länder). 

Parecia possível dispor com liberdade sobre toda a herança do passado. O 
parlamento foi renovado por um novo direito eleitoral igualitário (pela 
primeira vez, por sinal, com voto feminino). Era possível agora reorganizar o 
funcionalismo público, o Exército, o regimento eclesiástico dos Länder140, o 
Estado Federal e a representação dos Länder no plano nacional. Possível era, 
também, optar entre um comando uno ou dúplice (com presidente e 
chanceler) do Estado como um todo. 

No plano interno, tratava-se de lidar com a criação de uma nova 
“unidade”, no plano externo, com a derrota na guerra e com o Tratado de 
Versalhes. A transição era dificultada, de um lado, por graves problemas de 
política interna e, de outro, pela humilhação nacional decorrente da 
responsabilização pelo conflito e das exigências de elevadas “reparações de 
guerra”. 

Essa transição também foi possível porque a Justiça, o funcionalismo 
público e as Forças Armadas não se opuseram à mudança, mas sim 
colaboraram de modo mais ou menos leal. Que o Reich fundado em 1871 
havia sobrevivido como Estado e pessoa jurídica, isso era consensualmente 
aceito — o que tinha de mudar por completo era, isso sim, a forma de Estado. 
Tal mudança veio a ocorrer no processo constituinte que se estendeu do 
inverno de 1918/1919 ao verão de 1919, longe de Berlim, na clássica 
Weimar. Em 14 de agosto entraria em vigor a “Constituição de Weimar” 141. 


Elaborado pelo juspublicista liberal de esquerda Hugo Preuß (1860-1925), 
o primeiro esboco teve de enfrentar a moenda dos interesses dos partidos e 
dos Länder, especialmente da Prússia, que se opunha à sua própria divisão 
em vários estados de dimensões medianas. Do planejado Estado unitário veio 
a surgir um Estado Federal com forte predomínio prussiano. O Presidente da 
República tornou-se uma espécie de “sucedâneo de imperador”, com amplos 
poderes — de limites imprecisos — no que tange ao estado de exceção. 

O chanceler devia liderar um governo responsável perante o parlamento. 
Criou-se um catálogo de direitos e deveres fundamentais, moldado 
essencialmente à maneira da Constituição de Paulskirche, de 1848. Para os 
trabalhadores, a Constituição veiculava um programa social e uma promessa 
de cogestão participativa nas empresas; para as igrejas, previa autonomia, 
apoio material e — ao menos para as maiores igrejas — vantagens e 
prerrogativas específicas Tudo isso parecia expressar um compromisso 
aceitável, que englobaria, também, nos campos de maior tensão, um 
“compromisso formal dilatörio”. 

A Constituição de Weimar só se manteve realmente intacta por uns 10 
anos. Depois de haver superado com dificuldade a crise de 1923, o modelo 
parlamentar de governo chegou ao fim, na prática, em 1929, desembocando 
em um regime de exceção, baseado na colaboração entre os chanceleres 
(Brüning, von Papen, von Schleicher) e o presidente. 

Se as circunstâncias houvessem sido mais favoráveis, as reais ou pretensas 
falhas estruturais da Constituição de Weimar poderiam ter sido mais 
facilmente corrigidas. Talvez tivesse dado certo, então, mesmo a necessária 
reforma do Reich. A confiança na democracia parlamentar e no liberalismo 
econômico já estava, porém, demasiadamente desgastada nas esferas política 
e intelectual. Dentro desse quadro, as camadas dirigentes fizeram uma opção 
contra o “sistema”, assim como as massas, atraídas igualmente por posições 
de extrema esquerda e de extrema direita. 


2. O PAPEL DA TEORIA DO DIREITO DO ESTADO 


Com a nova constituição, a teoria do direito do Estado assumiu uma 


multiplicidade de tarefas. Educados no período monárquico, os professores 
de Direito Público mantinham-se favoráveis a um Estado forte, que se 
tentasse colocar acima dos partidos e dos conflitos sociais. Com o fim dos 
monarcas, só se cogitava de um Presidente da República forte, a ser eleito 
diretamente pelo povo. Os teóricos do direito do Estado reclamavam da 
interferência partidária na formação da vontade pública fora do parlamento. 
Com vigor defendiam o art. 130 da nova Constituição, segundo o qual o 
funcionário público devia ser “servidor da coletividade, não de um partido”. 

Tais juristas se situavam e deslocavam, no espectro político, entre a linha 
conservadora (deutschnational) e a liberal moderada (nationalliberal). Eram 
raros os teóricos de orientação social-democrata ou com filiação partidária 
(Fritz Stier-Somlo, Hermann Heller e Ernst Fraenkel; na Áustria, Hans 
Kelsen). Mesmo a maioria conservadora também estava convencida, porém a 
“força revolucionária de instituição do direito” criara uma nova ordem 
juridicamente válida. 

De fato, mesmo aqueles que imprecavam contra os “criminosos de 
novembro”142 e debochavam em classe das novas cores do Reich (“preto- 
vermelho-mostarda”143) não contestavam a validade da Constituição 
aprovada pela Assembleia Nacional de Weimar. A detenção fática do poder 
estatal, o processo formal de convocação da assembleia e a decisão final 
desta quanto ao texto bastavam aqui para assegurar tal validade, desde que 
acompanhados da aceitação e do reconhecimento por parte dos destinatários 
das normas. Essa convicção amplamente compartilhada não viria a sofrer 
maiores abalos, a despeito das posteriores tentativas de relativizar o texto 
constitucional vigente mediante invocações de uma “verdadeira 
Constituição” ou de seu suposto espírito. 

Foi, assim, sobre novas bases que se escreveram os primeiros manuais e 
comentários atinentes à Constituição de Weimar. Entre estes, logo veio a se 
sobressair o comentário elaborado por Gerhard Anschütz (1867-1948), 
professor de Heidelberg. Adquirindo grande autoridade, tal obra teria, até 
1933, 14 edições144, 

Anschütz defendia a Constituição e a república contra as vozes 


antipositivistas, cada vez mais estridentes apös 1926. Em 1930/1932, ele e 
um antigo colega de Heidelberg — Richard Thoma, outro convicto adepto da 
democracia parlamentar!4> — reuniram todo o direito do Estado da jovem 
república nos dois volumes de um “manual”? (o Handbuch des Deutschen 
Staatsrechts)146. Considerada em conjunto com o comentário iniciado por 
Hans Carl Nipperdey (1895-1968) — Die Grundrechte und Grundpflichten 
der Reichsverfassung [Os direitos e deveres fundamentais da Constituição da 
Alemanha]!47 —, tal obra configuraria a suma das manifestações sobre o 
direito positivo da Era Weimar, nos âmbitos do direito constitucional e do 
direito do Estado em geral. 


3. VERSALHES E A UNIDADE INTERNA 


Na política interna e no direito internacional, o complexo “Versalhes” 
ocupava a posição central. Como um propositalmente humilhante “Diktat” 
dos vencedores, o tratado deixava todos os ânimos exaltados. Além de haver 
proibido a unificação com a Áustria, ele excluíra a Alemanha da recém-criada 
Liga das Nações e submetera a esta última as antigas colônias alemãs. 
Consolidando formalmente as perdas territoriais nas fronteiras com a Bélgica, 
a França, a Dinamarca, a Polônia e a Tchecoslováquia, o tratado também 
desmilitarizava o país, onerando-o com indenizações de valor indeterminado. 
Sua Cláusula 231 estabelecia expressamente, aliás, a responsabilidade alemã 
pela Primeira Guerra e pelos danos decorrentes do conflito. 

Organizados desde 1917 em uma associação científica específica, os 
internacionalistas alemães e austríacos dispunham, agora, de dois institutos 
de pesquisa (em Kiel e Berlim). Dedicavam-se a comentar o Tratado de 
Versalhes, a publicar documentos e a analisar numerosas questões referentes 
a fronteiras, referendos populares, proteção de minorias étnicas e 
indenizações. A linha básica de seu trabalho revelava-se em um esforço 
sistemático para fortalecer as posições pró-alemãs e para superar a situação 
de “proscrição” internacional — situação, esta, que repercutia, aliás, até no 
plano científico. Dentro dessa orientação consensual, as posições iam do 
nacionalismo conservador (Axel von Freytagh-Loringhoven, Erich 


Kaufmann, Heinrich Triepel) ao “pacifismo” (Walther Schücking, Hans 
Wehberg), mas os tons nacionalistas nitidamente predominavam aqui, como 
ocorria em toda a sociedade no periodo 1918/1939. 

No ämbito do direito do Estado, enfatizava-se menos, entäo, a unidade 
territorial: a despeito da perda de territörios, a Alemanha näo fora dividida 
como viria a acontecer apös 1945. Tratava-se muito mais da unidade interna. 
Em comparação com a Constituição de 1871, ja se deslocara em benefício do 
Reich a balança de poder entre este e os Länder. Não surgira, porém, um 
Estado unitário, nem se dissolvera o poderoso bloco da Prússia. Havia 
preocupantes movimentos separatistas na Renânia e no Palatinado. 
Sucediam-se graves crises: o putsch de Hitler na Baviera, um conflito com a 
Turíngia e, por fim, a destituição forçada do governo prussiano (1932) pelo 
chanceler Franz von Papen. Inconstitucional, o intervencionismo do chamado 
“Preußen-Schlag“ [Golpe da Prússia] já preparava terreno para a futura 
tomada de poder pelos nazistas148, 

Em todos esses momentos de crise, a teoria do direito do Estado elevou a 
sua voz, não raro fazendo exortações contemporizadoras — não teve, no 
entanto, papel decisivo. De qualquer modo, no “Preußen-Schlag” evidenciou- 
se também onde estava o front doutrinário. No tribunal que julgava o caso — o 
Staatsgerichtshof — contrapunham-se não só o governo central e o da Prússia, 
mas também relevantes estudiosos do direito do Estado: do lado da Prússia 
figuravam Arnold Brecht, Gerhard Anschiitz e Hermann Heller; do outro, 
Erwin Jacobi, Carl Bilfinger e Carl Schmitt. 

A “unidade interna” da jovem república ainda era o problema mais urgente 
a resolver. A sociedade sentia-se dilacerada e desorientada. Com a eclosão da 
Primeira Guerra o movimento dos trabalhadores se fracionara — a social- 
democracia chegaria a governar a Prússia e mesmo o país, enquanto os 
partidos comunistas USPD e KPD seguiriam conclamando à luta de 
classes!49, Materialmente enfraquecida pela inflação de 1923, a burguesia 
temia não só os extremismos de direita e esquerda, mas também o dissolver 
da substância estatal pelo novo poder dos partidos e associações. A 
instabilidade dos gabinetes destruíra a confiança na capacidade de ação dos 
governos e do parlamento. 


A Constituição de Weimar dizia, com clássica simplicidade: “O poder 
estatal emana do povo” (art. 1º, alínea 2). A ligação desse poder à soberania 
popular fracionava-se, porém, de diversas formas. “Eleito por todo o povo 
alemão” (art. 41, 8 1º), o presidente era dotado de uma legitimação própria, 
tendo prerrogativas ditatoriais em situações de crise (art. 48). Os deputados 
do Reichstag eram “representantes de todo o povo” (art. 21, alínea 1). Os 
membros do Conselho Federal (Reichsrat) eram legitimados de modo 
indireto, por meio de eleições realizadas nas unidades federativas (art. 63, 
alínea 1). Paralelamente ao parlamento, existiam várias vias de “decisão 
popular” sobre leis (art. 73). Também legitimados por eleição, mesmo os 
governos dos Länder podiam recorrer a medidas ditatoriais em situações de 
crise (art. 48, 8 4º). 

Como vemos, coexistiam muitas possibilidades de exercício do poder 
estatal no fundo destituídas de um claro lastro na vontade dos cidadãos. Não 
eram, tampouco, suficientes as conexões entre o Estado e a sociedade. O 
legado da história alemã proporcionava, ainda, uma base frágil para o 
crescimento — necessariamente lento — da confiança na funcionalidade das 
instituições democráticas. Quando, em 1932, se instaurou o sistema das 
Präsidialdiktaturen!>0, as chances de se estabelecer na Alemanha uma 
“unidade interna” democrática já haviam sido desperdiçadas. 


Capitulo X 
O debate acerca do método e as Teorias Gerais do Estado 


1. O ABALO NOS FUNDAMENTOS 


As graves crises da República de Weimar são assinaladas pelos anos de 
1923 e 1929. Inflação, o golpe de Hitler e a crise da Renânia marcaram o ano 
de 1923. Entre 1929 e 1932 seguiram-se a crise econômica mundial, o 
bloqueio do sistema parlamentar e o golpe de Estado do governo imperial 
contra a Prússia. A teoria do direito público sofreu um abalo correspondente e 
procurou novos fundamentos teóricos. O que mantinha o Estado coeso, qual 
rumo a evolução tomaria? Tratava-se de um debate sobre a forma de vida 
política. Ele foi conduzido com paixão e seriedade existencial!51, 

Já antes de 1914 haviam-se elevado as vozes que consideravam 
insatisfatório o Positivismo Jurídico-estatal reinante. Criticava-se a exclusão 
formal dos elementos políticos, econômicos e históricos, que se preferia ver 
entrarem de modo abertamente integrado, em vez de admitidos por meio de 
portas traseiras metodológicas. O direito constitucional costumeiro e a 
“mutação constitucional tácita” pareciam dificilmente acessíveis pelo 
Positivismo Jurídico. Mas era mais que isso. A sociedade industrial e de 
massas, que agora podia ser fortemente sentida, alterou a situação geral, 
política e economicamente, mas também no campo das ciências humanas. 

Na Filosofia, embora o Neokantismo da virada do século subsistisse, há 
muito ele fora sobreposto por diversas novas escolas (Fenomenologia, Ética 
Material dos Valores, Filosofia Existencial). a sociologia e a sociologia do 
direito constituíram-se por meio de seus famosos pais fundadores (Max 
Weber, Georg Simmel, Ferdinand Tônnies, Werner Sombart, Eugen Ehrlich). 
A ciência da política, que havia praticamente perecido no século XIX, vivia 
uma nova época de fundação. A história da ciência tinha seu “debate dos 
historiadores” (Historikerstreit) (Karl Lamprecht), na qual uma nova história 
social buscava suplantar a clássica história das ideias e da política. O 


historicismo do século XIX esbarrava em seus limites. A par disso, 
bruxuleava todo tipo de discurso “pseudossério” [grifo da tradutora] e 
profético. A decadência do Ocidente (1919), de Oswald Spengler, difundiu 
uma atmosfera depressiva assimilada com avidez. Paralelamente a isso, a 
obra Grundlagen des XIX. Jahrhunderts [Bases do século XIX] (1899), de 
Houston Stewart Chamberlain (1855-1927), germanófilo e antissemita inglês, 
teve a mais ampla aceitação. Era o tempo dos autoproclamados profetas e 
salvadores do mundo, da fundação de comunidades rurais, de unidades de 
combate político e de comunidades revolucionárias que atuavam às margens 
da política, mas também o tempo das reformas escolares e sociais, do 
Movimento Pan-Europeu e do pacifismo. 

Dentro da teoria do direito público, que, agora, após a Primeira Guerra 
Mundial, precisava se orientar nesse campo, formaram-se vários grupos, que 
se mantinham unidos por experiências generacionais e convicções políticas. 
A maioria dos juspublicistas e jusadministrativistas atuantes durante a 
República de Weimar havia crescido nos “bons velhos tempos” anteriores a 
1914 e, agora, transpunham o “método jurídico” clássico para a nova 
Constituição. Em nome da cientificidade da própria disciplina, eles atribuíam 
valor ao desenvolvimento sistemático e coerente do direito do Estado com 
seus próprios conceitos. Seus defensores desejam argumentar de modo 
“estritamente jurídico” com toda a percuciência, não como políticos, eticistas 
ou moralistas, economistas ou sociólogos. Eles eram “positivistas jurídicos” 
e, na medida em que se sentiam em acordo com a orientação dominante do 
período imperial inclusive sob o aspecto político, eram “positivistas legais”, 
que tomavam o direito vigente da mão do legislador e a esse material 
restringiam-se. Esse Positivismo não era, de modo nenhum, apolítico, mas 
suas bases eram oriundas da atmosfera relativamente descontraída do século 
XIX que se ia findando. Muitos professores quiçá tivessem preferido a 
subsistência da monarquia constitucional com parlamentarização total como 
sendo a evolução mais orgânica da vida estatal, como, por exemplo, nos 
Países Baixos, na Escandinávia e na Inglaterra. Pelo contrário, eles percebiam 
que, após a Revolução de 1918, as reservas de legitimação para essas 
soluções haviam-se esgotado. Por isso, aqueles que, dentre eles, eram liberais 


(a maioria, do Sul da Alemanha) haviam-se convertido a um “Positivismo 
constitucional” sob a Constituição de Weimar. Dentre esses acadêmicos 
encontravam-se comentaristas especialmente fervorosos do direito vigente 
(Gerhard Anschiitz, Richard Thoma, Walter Jellinek, Fritz Stier-Somlo, Karl 
Rothenbücher, Friedrich Giese), mas também defensores das novas 
subdisciplinas do direito econômico, trabalhista, social e tributário. Todos 
eles eram adeptos leais da democracia republicana parlamentar, o que não 
excluía, de modo nenhum, uma inclinação nacionalista. 

Do ponto de vista metodológico, os positivistas também costumavam ser 
aqueles que, politicamente, mantinham-se na margem direita mais extrema. 
Na qualidade de nacionalistas, eles desaprovavam a república e invocavam 
contra ela uma “justiça superior”. Porém a educação positivista e a confiança 
fortemente ancorada ao Estado eram tão arraigadas, que eles nem sequer 
questionavam o efeito vinculante dessa arraigada dimensão para o trabalho 
cotidiano. Isso se aplicava, por exemplo, aos três juspublicistas 
conservadores que entraram em conflito com a república devido às suas 
manifestações críticas (Hans Helfritz, Axel Freiherr von Freytagh- 
Loringhoven, Fritz Freiherr Marschall von Bieberstein). 


2. À ESCOLA DE VIENA 


Mas o Positivismo Jurídico tradicional do século XIX não apenas era 
tributário da época anterior a 1914, ele também apresentava inconsistências 
teóricas. A revelação e a elaboração dessas inconsistências em um sistema 
imponente foram mérito do teórico do direito e juspublicista de Viena, Hans 
Kelsen (1881-1973). Desde que ele se sobressaiu com seu livro 
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom 
Rechtssatze [Principais problemas da teoria do direito do Estado, 
desenvolvidos a partir da teoria da proposição jurídica] (1911), iniciou-se um 
intenso debate sobre suas teses. Dentro de poucos anos, foram publicados por 
várias vezes na revista por ele dirigida, Zeitschrift für öffentliches Recht 
[Revista de Direito Público], oriundos de seu círculo, livros e brochuras, 
trabalhos e críticas, réplicas e contracríticas detalhadas. Agora, sob uma luz 


totalmente nova, direito do Estado, direito administrativo e direito 
internacional — este, sobretudo, por meio de Alfred Verdross — apareciam 
como ordenamento normativo fechado, que era articulado por sua “estrutura 
escalonada” (Adolf Merkel) e deveria ser mantido coeso, em seu topo, por 
meio de uma “norma fundamental” hipotética muito debatidal>2. 

Não foi por acaso que os esforços para lançar os fundamentos teóricos de 
uma ciência do direito metodologicamente “pura” atingiram seu ápice em 
Viena. Essa cidade transbordante de talentos de toda espécie, situada no 
ponto de interseção entre a Europa Central e a Europa Meridional, produziu 
“escolas” de Economia Nacional, História da Arte, Artes Plásticas e Música, 
Psicanálise e Filosofial?3. O círculo em torno de Kelsen, Merkl e Verdross 
seguiu uma linha fundamental semelhante à do “Círculo de Viena” da 
Filosofia, que gravitava em torno de Moritz Schlick, Otto Neurath e Rudolf 
Carnap e à margem do qual também trabalhavam Ludwig Wittgenstein e Karl 
R. Popper — empiristas, lógicos, matemáticos, filósofos da linguagem e 
teóricos da ciência, que, não obstante todas as suas diferenças, buscavam 
conjuntamente as bases científicas do pensamento e da compreensão do 
mundo sem ontologias e sem metafisical>#4. 

Também por essa razão, Viena era o lugar do Positivismo Jurídico 
pensado com coerência, uma vez que ali existia uma tradição positivista 
orientada para o Estado e a lei na formação dos juristas e do funcionalismo 
público. O Estado plurinacional dos Habsburgos foi mantido coeso por 
intermédio de seu ordenamento jurídico e de sua administração. Por um lado, 
isso inspirou o desenvolvimento da sociologia do direito, ou seja, a análise do 
surgimento e da imposição de normas jurídicas do ponto de vista fático 
(Eugen Ehrlich). Por outro lado, entretanto, conduziu ao objetivo de um 
ordenamento normativo “puro”, liberado das ciências causais e da metafísica, 
de modo a que se pudesse reivindicar a categoria de ciência também para a 
ciência do direito. Isso significava não apenas que a ciência do direito deveria 
aspirar à pureza e à coerência lógica de suas premissas no sentido 
metodológico, mas ao mesmo tempo ser inatingível tanto para ideologias 
nacionalistas do império plurirracial assim como para os argumentos morais e 
teológicos — em suma: metafísicos — administrados pela Igreja. Para uma 


camada de acad@micos, que muitas vezes eram de origem judia e, por 
conseguinte, costumavam optar por democracia, direitos individuais, 
emancipação e equilíbrio social, a “cientificidade” também era a plataforma 
adequada contra o antissemitismo que há muito vinha se tornando virulento 
na Áustria e contra o clericalismo que, algumas vezes, acompanhava-o pari 
passu. 

Contudo, abstraindo-se o ambiente especificamente austríaco, na ascensão 
da Teoria Pura do Direito também se manifestava uma modificação geral da 
situação. Os esplendorosos êxitos das ciências naturais intensificavam a 
pressão sobre a ciência do direito, que procedia de modo pragmático e 
eclético. A Teoria Pura do Direito era um desafio radical ao Positivismo 
tradicional para que ele abandonasse o sincretismo dos métodos em prol de 
um sistema cognitivo unitário e fizesse uso de instrumentos mais precisos. 
Que, com isso, diretrizes morais e políticas que vinham a reboque também 
pudessem ser excluídas era algo que parecia meramente desejado. As críticas 
à Teoria Pura do Direito afirmavam, de modo estereotipado, que ela passava 
ao largo da vida, que ela oferecia apenas uma abstração vazia e nenhuma 
sustentação moral, que ela desconhecia a essência do direito. Mas ela também 
foi politicamente censurada, tanto pela direita como pela esquerda. Em seu 
debate filosófico de 1921, Erich Kaufmann declarava que, na realidade, não 
havia necessidade alguma de ler os calhamaços de Kelsen e que a teoria 
neokantiana do direito não era adequada para “paralisar o perigoso veneno 
materialista e utópico do Marxismo”1>>. Quatro décadas depois, ouvia-se da 
Alemanha Oriental, analogamente, que a Teoria Pura do Direito era uma 
ideologia de dissimulação de interesses burgueses, justamente em razão de 
sua “vacuidade”156, 


3. O DEBATE ACERCA DO MÉTODO OU SOBRE SUA ORIENTAÇÃO 


A Teoria Pura do Direito era uma resposta radical e perspicaz, mas ela não 
atendia à necessidade espiritual, que era dominante na Alemanha, de 
ancoragem metafísica, de uma união entre direito e moral, de superação da 
separação entre ser e dever-ser. Na realidade, a Teoria Pura do Direito, na 


qualidade de teoria do direito, justamente näo respondia aos problemas de 
orientação vitais da época. A teoria do direito do Estado alemã não 
reivindicava o aumento de sua “cientificidade”, mas sim uma solidez interna 
em uma época turbulenta. Essa solidez só podia ser oferecida por um sistema 
de valores, tal como ele estava esboçado, por exemplo, na segunda parte 
principal da Constituição de Weimar, dedicada aos direitos e deveres 
fundamentais. Muito embora seus enunciados fossem condescendentes e 
inconsistentes, era incontestável que os direitos fundamentais forneciam um 
novo ponto de partida. Aproximadamente a partir de 1925, pela primeira vez, 
eles começaram a receber atenção e a ser sistematizados e ampliados, de 
modo a formar um sistema de valores!57, A partir de então, o legislador 
também deveria estar vinculado a esse sistema de valores — o que era um 
pensamento totalmente inédito na época, hoje é direito constitucional em 
vigor (art. 1º, 8 3º, da Lei Fundamental alemã). 

Assim, se alguns apostavam na estrita separação entre ser e dever-ser, 
entre direito e moral, para possibilitar um tratamento “puro” das normas 
jurídicas, outros apostavam justamente ao contrário, em “valores”, em uma 
“Constituição real” que fosse além do mero texto constitucional, bem como 
no contato estreito entre o direito constitucional e as ciências sociais. Assim, 
as linhas de frente do crescente debate em torno do método já podiam ser 
identificadas desde cedo. 

O “debate acerca do método” no direito do Estado, que se tornou famoso, 
era externamente discreto. Ele pode ser encontrado nas exposições feitas nos 
congressos da Associação de Juspublicistas Alemães de 1925 a 1929, nas 
discussões, bem como em alguns trabalhos que se seguiram a elas!>8, Nesses 
eventos, discutia-se em primeiro plano sobre a questão do método aplicado 
na interpretação do texto constitucional, se deveria ser mantido o “método 
jurídico” tradicional (eventualmente, em uma forma incrementada pela 
Escola de Viena) ou se deveria valer-se do “método das ciências humanas”. 
Esta última posição orientava-se pela linha tradicional do entendimento 
hermenêutico, que ia de Schleiermacher até Dilthey e tinha como pressuposto 
a abrangência do contexto social, com as correspondentes “variações de 
sentido”. Por trás disso estavam ideias de Estado ou opções políticas 


distintas. 

No Congresso de Münster, em 1926, as orientações antipositivista e 
positivista, com Erich Kaufmann e Hans Nawiasky, enfrentaram-se com 
grande acirramento. Isso se deveu tanto em relação ao tema (o princípio da 
igualdade geral, art. 109 da Constituição de Weimar) quanto em relação aos 
expositores extremamente contrastantes. O contexto ganhava contorno pela 
experiência da inflação e pela questão, até então negada, sobre se a atividade 
legislativa também estava vinculada ao princípio da igualdade. Se assim 
fosse, praticamente toda lei relevante do ponto de vista sociopolítico podia 
ser censurada como “contrária à igualdade”. Um novo confronto entre as 
concepções metodológicas aconteceu quando, em 1927, discutiu-se o alcance 
do direito fundamental da liberdade de expressão (art. 118, 8 1°, da 
Constituição de Weimar). Karl Rothenbiicher defendia um ponto de vista 
positivista-estatista, enquanto Rudolf Smend entendia o direito fundamental 
como parte de um componente supraindividual de valores culturais e, por 
conseguinte, relativizava a primazia da “lei geral”, à qual esse direito 
fundamental também estaria subordinado, de acordo com o valor a ser 
protegido. Um grupo de juspublicistas concordava enfaticamente com 
Smend, o outro criticava a fluidificação das barreiras legais. 

Por fim, as partes encontraram-se em Viena, em 1928, no debate sobre a 
vantagem e o futuro da jurisdição constitucional. Heinrich Triepel e Hans 
Kelsen foram expositores. Triepel acentuou o entrelaçamento dialético entre 
direito e política, contestou que a política pudesse ser juridicizada por 
completo e defendeu uma jurisdição constitucional distinta da jurisdição 
ordinária em procedimento e caráter, posição essa defendida também por 
Kelsen, mas em um sentido totalmente diverso. Kelsen insistia no caráter 
jurídico da Constituição e via como a tarefa principal da jurisdição 
constitucional a cassação de atos inconstitucionais do poder público, 
incluindo as leis. De acordo com suas experiências na Áustria, era possível e 
desejável o trabalho de um tribunal independente, amplamente isento de 
influências político-partidárias. Para ele, a oposição em relação a Triepel 
residia no conceito de Constituição. Parecia-lhe que a diferença era 
ideológica, ou seja, ela não podia ser solucionada com recursos científicos. O 


mesmo aplicava-se, a contrario, a Hermann Heller, que se via em uma 
“oposição ético-metafísica” em relação a Kelsen, porque, segundo afirmava 
ele, a Teoria Pura do Direito, com seu “ideal de segurança formalista e 
racional não é capaz de suportar o político”. Já para Kelsen, as fórmulas da 
integração de Triepel-Smend eram pura metafísica, um objeto da “teologia”. 
Para ele, era inaceitável o antagonismo entre política e direito, tal como ele 
era entendido por Carl Schmitt, mas também na formulação dialética de 
Triepel. 

A conclusão externa do debate acerca do método foi marcada pela 
exposição de Gerhard Leibholz sobre o direito de voto no Congresso de 1931. 
Ela mostrava a tendência resignante e até mesmo apocalíptica que se havia 
difundido. No fundo, ela já era um epílogo. Como a maioria dos acadêmicos 
burgueses, que não queria entregar-se ao irracionalismo e ao coletivismo 
popular, Leibholz não enxergava nenhuma saída viável. Assim, pode-se ver 
um recuo tácito no fato de o Congresso de 1932 ter sido cancelado, de não ter 
havido congresso nenhum em 1933 e de a atividade da Associação de 
Juspublicistas ter sido suspensa, assim com o foram os congressos dos 
jusinternacionalistas. A comunicação acabara. O “abismo do não 
entendimento da problemática e da terminologia de um grupo por outro 
grupo”, de que falou Richard Thoma em 1927 perante os juspublicistas, agora 
se tornara insuperável por razões políticas. 


4. FORMAÇÃO DE GRUPOS 


Aqueles que desejavam preservar a República de Weimar como 
democracia parlamentar, com seus incontornáveis partidos no âmbito 
constitucional, entendia-se, do ponto de vista constitucional, como 
“positivista”. Entre estes estavam não apenas o principal comentarista da 
Constituição, Gerhard Anschütz (Heidelberg) e Richard Thoma (Bonn), 
como também Karl Rothenbiicher e Hans Nawiasky (ambos de Munique), 
Fritz Stier-Somlo (Colônia), Fritz Giese (Frankfurt) e muitos outros. 

Esse grupo entrou na crise da república do lado dos perdedores. Quanto 
mais os partidos bloqueavam-se nos parlamentos dos Länder e no Reichstag, 


mostrando-se incapazes de acordos construtivos, mais dificil tornava-se a 
defesa do Positivismo Jurídico-estatal clássico. Quando as ditaduras 
presidenciais instauraram-se e os clamores por Volksstaat [Estado racial], 
verdadeira democracia, Volksgemeinschaft [comunidade racial] e Führer 
[líder] tornaram-se mais vigorosos, a obstinação pela fidelidade 
constitucional havia se tornado uma posição destituída de perspectivas. 

O grupo adversário, que se reunia sob a vaga denominação de “orientação 
humanística”, era heterogêneo. Alguns vinham pelo direito internacional, 
abalado pelo Tratado de Versalhes e pela Liga das Nações, outros, das 
experiências de países fronteiriços no Báltico, da Polônia ou da Alsácia, 
outros ainda do Jugendbewegung [Movimento Jovem Alemão] e de 
experiências associativas semelhantes, que postulavam um “Estado 
corporativo”. Muitos eram protestantes culturais, pensavam de forma 
idealista e nacionalista. Esta última categoria aplica-se, sobretudo, a Rudolf 
Smend, oriundo do meio erudito evangélico-teológico, que, no Congresso de 
Juspublicistas de 1927, fez a exposição anteriormente mencionada sobre a 
interação entre o direito fundamental da liberdade de expressão e o direito 
posto que o limita, e cujas teses ganharam caráter oficioso na República 
Federal da Alemanha per meio do caso Lüth, decidido pelo 
Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional Alemão]159. 

Em um sentido mais amplo, também é possível incluir nesse grupo os 
integrantes da Junge Rechte [Jovem Direita]160, que haviam iniciado sua 
carreira científica na agonia da república e que se distanciavam de forma 
clara do Liberalismo, do Relativismo e da democracia parlamentar. Se eles 
tivessem de escolher referências filosóficas, iriam preferir Hegel a Kant. Eles 
apostavam em um Estado forte, na “comunidade”, na “decisão” e na “ação”. 
Alguns deles reuniram-se em torno do antiliberal convicto Carl Schmitt, 
outros procuraram sua orientação em um estatismo pronunciado ou em 
modelos de “comunidade” de tendência associativa. Outros se definiam como 
pertencentes à “Revolução Conservadora”161, aquele conceito coletivo para 
diversas correntes antiliberais e antidemocráticas, mas, apesar de tudo, na 
qualidade de juristas, eles eram, de modo geral, mais moderados e 
profissionais do que, por exemplo, os irmãos Ernst e Friedrich Georg Jiinger 


ou os publicistas Edgar Jung, Henirich von Gleichen, Hans Zehrer, Arthur 
Moeller van den Bruck ou Ernst Niekisch. Onde a discrepäncia entre atitude 
revolucionária e existência burguesa tornou-se demasiadamente grande ou os 
jovens professores assistentes tinham razões para temer por suas carreiras, 
eles escreviam, tipicamente, utilizando-se de pseudônimos (Ernst Forsthoff, 
Ernst Rudolf Huber), por exemplo, na revista de Hans Zehrer, Die Tat [A 
Ação], ou na revista de Heinrich von Gleichen, Der Ring [O Anel]t62, 

Entre os dois campos e detestada por ambos, estava a Escola de Viena, de 
Hans Kelsen. Em um primeiro momento, ela atacara o Positivismo clássico 
em razão de suas incoerências e sobrepujara-o em “pureza”. Agora, ela se via 
obrigada a agir com mais força contra a politização aberta crescente do 
direito do Estado, contra o direito natural e a nova metafísica. Kelsen elevava 
cada vez mais sua voz para defender a democracia e o racionalismo empírico- 
crítico. A partir de 1929, ele viu suas possibilidades de influência 
desaparecerem na Áustria e mudou-se para a Universidade de Colônia. Em 
1933, foi expulso dessa instituição pelos nazistas e fugiu, primeiramente, para 
Genebra, depois, para os Estados Unidos, onde viveu até sua morte, em 1973, 
e onde trabalhou, por último, na Universidade de Berkeley. 

O quão difícil é associar esse “debate acerca do método” com orientações 
políticas é algo que fica demonstrado no mais acirrado oponente de Kelsen: 
Hermann Heller (1891-1933), democrata e republicano, que, sendo social- 
democrata, sempre foi politicamente próximo de Kelsen. Mas ele considerava 
absolutamente errônea a separação neokantiana entre ser e dever-ser 
sustentada por Kelsen. Parecia-lhe absurda uma identificação entre Estado e 
ordenamento jurídico, e ele até louvava Kelsen, “sem nenhuma ironia”, por 
haver demonstrado por si mesmo, devido a sua coerência, a absurdidade do 
caminho errado que ele via a teoria do Estado positivista trilhar há duas 
gerações. Heller interpretava o Estado como parte da cultura humana e a 
teoria do Estado como parte da ciência da política. A “realidade” do Estado 
não deveria ser entendida sob o aspecto meramente lógico-normativo, 
empírico ou das ciências humanas, mas sim sob o aspecto sociológico, pela 
compreensão de estruturas. Uma teoria do Estado nesses moldes deveria 
abranger o ser fático e normativo, a história e presente. Isso gerava problemas 


metodológicos, mas permite presumir o quão intensamente Heller desejava 
afastar-se da teoria do Estado tradicional. Seu Estado deveria ser 
compreendido do ponto de vista da ciência da realidade, mas também deveria 
ser normativamente orientado, a saber, como um ensamblamento entre 
democracia, Estado de Direito e Estado Social. 


5. AS PRINCIPAIS OBRAS 


a) Quando Hans Kelsen publicou uma Teoria Geral do Estado, em 1925, 
ele mesmo reconheceu, “mais claramente que antes” (prefácio), que ele tinha 
uma dívida com o Positivismo Jurídico-estatal do século XIX e reforçou mais 
uma vez sua linha de modo resoluto: identidade entre o Estado e seu 
ordenamento jurídico como ordenamento coercitivo para o comportamento 
humano, limitação do trabalho a esse ordenamento normativo, unidade do 
sistema jurídico. Esse livro, estruturado de modo distinto das obras 
tradicionais de teorias do Estado, teve efeito provocativo. Primeiramente, ele 
descrevia o que se situava fora da normatividade, o Estado observado sob os 
aspectos sociológico e político-científico, para, então, avançar para o 
ordenamento jurídico do Estado — o “Estado”, no sentido empregado por 
Kelsen. Ao fazer isso, embora tomasse por base a trindade tradicional (poder 
estatal, território estatal, povo estatal) como elementos estáticos, ele se 
apartava de muitos componentes tradicionais; com maior razão na parte 
“dinâmica”, que tratava das funções do Estado, dos órgãos de criação do 
direito e de seus métodos. 

O efeito provocativo maior era causado pelo ponto principal, a 
identificação entre o ordenamento do Estado e o ordenamento jurídico e a 
consequente exclusão da observação moral, política e empírica do Estado. 
Especialmente na Alemanha, onde acontecia justamente uma liberação em 
relação ao Positivismo do Pré-Guerra e a argumentação envolvia cada vez 
mais aspectos relacionados à sociologia, ao poder político ou às ciências 
humanas, a oposição vinha se intensificando163. Pode-se supor que, com isso, 
Kelsen deu o impulso mais importante para que fossem escritos três 
“contralivros”. 


b) Rudolf Smend (1882-1975) aceitou o desafio ja nas primeiras päginas 
de seu trabalho Constituição e direito constitucional (1928). De modo geral, 
ele sentia falta da mentalidade estatal e da ética política até mesmo em Max 
Weber, Ernst Troeltsch e Friedrich Meinecke. Criticava assim o ceticismo e o 
“estranhamento interno ao Estado” e nominava, então, o “ponto zero da 
Teoria Geral do Estado de 1925, de Kelsen, agora alcançado de modo 
plenamente consciente”. Segundo ele, ela era uma “rua sem saída, sem 
finalidade e sem objetivo”, uma vez que só oferecia formalismo puro e 
nenhuma teoria do Estado material. Para fornecer as suas bases, Smend 
desenvolveu, então, a sua “Teoria da Integração”. Com ela, ele desejava 
estabelecer os “pressupostos teórico-estatais para uma teoria da 
Constituição”. Apoiando-se na filosofia de Theodor Litt, ele se voltava contra 
todas as concepções mecanicistas, objetivistas, individualistas e que 
legitimavam e limitavam o Estado em sua finalidade. Para ele, o conjunto do 
mundo intelectual era uma “estrutura dialética”, um entrelaçamento de 
processos intelectuais portador de sentido. A esse entrelaçamento ele 
chamava “integração”, na esteira do sociólogo Herbert Spencer. Apenas 
aquilo que se integrava era “Estado”. O meio de integração podia ser um 
monarca ou um Führer, um mito de fundação ou um símbolo estatal. Isso 
podia ser entendido como queixa sobre uma República de Weimar que não se 
integrava, como referência à Itália, como nostalgia da Volksgemeinschaft, 
mas também, mais tarde, como palavra mágica da República Federal da 
Alemanha dos primeiros tempos, que tinha tanto a integrar — ex-nazistas, 
fugitivos e expulsos, emigrantes que retornavam, oposições de classe, 
confissões e outros. A reluzente palavra integração também se oferecia como 
via metodológica para a eliminação de contradições imanentes em um texto 
constitucional. Isso explica seu enorme sucesso nas duas primeiras décadas 
da República Federal da Alemanha. 

Kelsen criticou duramente esse livro (Der Staat als Integration [O Estado 
como integração], 1929) e expôs a penumbra intencional nos enunciados de 
Smend, mas, sobretudo, sua profunda aversão ao Neokantismo, ao 
Liberalismo, ao Relativismo e ao Positivismo Jurídico. Para Kelsen, o livro 
de Smend era desprovido de valor científico, mas também perigoso, em razão 


de sua linguagem sugestiva e de suas conclusões políticas manifestas. Não foi 
de outro modo que Kelsen julgou a já mencionada obra de Erich Kaufmann, 
Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie [Crítica da filosofia do direito 
neokantiana] (1921). Nesse contexto, em 1926, ele falou de um “grito por 
metafísica”. E um ano depois, o romanista de Munique, Karl Vosler, 
constatava em um discurso por ocasião da comemoração da fundação do 
império: “Sempre em novas ninfoses a velha insensatez: uma politização 
metafísica, especulativa, romântica, fanática, abstrata, irracionalista e 
mistica”164, 

De um lado, portanto, estavam os positivistas juridicos tradicionais, que 
aceitavam o ordenamento constitucional de Weimar e buscavam consolidar o 
quadro institucional, juntamente com o Estado de Direito, agora associados à 
“Escola de Viena”, que, politicamente, pensava de modo semelhante, mas 
cujo rigorismo metodológico pouco sucesso lograva. Do outro lado, o amplo 
front daqueles que consideravam o Liberalismo e o Positivismo Jurídico tão 
ultrapassados quanto a democracia parlamentar. Uns propagavam um Estado 
corporativo cristão, outros, uma democracia “verdadeira”, sem parlamentos, 
ou seja, assembleias populares com aclamação, ainda que, quase sempre, 
evitando-se o modelo russo dos conselhos de trabalhadores e soldados. Todos 
concordavam que o Liberalismo estava no fim, mas a forma do futuro 
antiliberal ainda estava encoberta. 

c) Um dos livros de oposição a Kelsen foi também a sistematicamente 
elaborada Verfassungslehre [Teoria da Constituição] de Carl Schmitt (1928). 
Ela descrevia o parlamentarismo burguês e o Estado de Direito como a forma 
“ainda dominante”, mas Schmitt esclarecia que essas formas eram arcaicas e 
imprestáveis. Ele distinguia entre o direito constitucional (concretamente 
vigente) e a “Constituição” como objeto da teoria da Constituição, 
desenvolvia as bases de Constituições, o Estado de Direito e os direitos 
fundamentais, os elementos democráticos, monárquicos e aristocráticos das 
Constituições modernas, bem como as ligações entre os Estados. Tudo isso 
estava escrito de modo espirituoso e brilhante, mas continha uma grande 
quantidade de reservas ocultas contra o Estado atual em que Schmitt 
movimentava-se. A obra não deixou de ser admirada no círculo de Carl 


Schmitt e continuou a ser publicada mesmo depois de 1945, mas sua 
interpretacäo foi amenizada e “democratizada”. Entre comunistas italianos e 
franceses, franquistas espanhöis e esquerdistas alemäes, ela foi uma obra de 
referencia amplamente utilizada por volta de 1968, quando se buscavam 
alternativas ao parlamentarismo de modelo ocidental. 

d) A Staatslehre [Teoria do Estado] de Hermann Heller (1891-1933), 
publicada nos Países Baixos em 1934, como já se disse, também pode ser 
entendida como reação ao livro publicado por Kelsen em 1925. Heller era um 
democrata e um republicano convicto, como Kelsen, mas, como se disse, era 
seu adversário ferrenho do ponto de vista metodológico. Para ele, era 
praticamente inaceitável que o Estado fosse apenas um ordenamento 
normativo. Ele esboçou sua teoria material do Estado como ligação entre 
elementos politológicos e jurídicos com vistas à superação das divisões. Por 
essa razão, ele buscava o contato com a realidade social, mas também tentava 
compreender sua marcante influência normativa. Ao Estado, na qualidade de 
um “contexto global” criado mediante ato de vontade humano, dever-se-ia 
conceder autonomia em relação à política e à economia. Nesse sentido, Heller 
também defendia um conceito clássico de soberania — mais uma vez, em 
sentido contrário a Kelsen. Indivíduos e grupos deveriam criar o Estado por 
meio da constituição de um plano de normas e valores comuns, mas, ao 
mesmo tempo, o Estado, como unidade organizada de decisão e ação, 
deveria, por sua vez, conduzir a convivência social, principalmente, pelo 
direito positivo. Essa mistura só era aceitável se se renunciasse à pureza 
metodológica de Kelsen. Heller pagava esse preço de bom grado, porque, 
para ele, tratava-se, sobretudo, da Constituição de um Estado socialmente 
justo e democrático como salvador da crise. Sua tentativa de esboçar uma 
teoria do Estado moderna nesse sentido pode ser considerada como a mais 
significativa da República de Weimar. Hermann Heller, destituído de seu 
cargo de professor pelos nazistas, morreu em novembro de 1933, em Madri, 
durante uma conferência como convidado, com apenas 42 anos. Sua ideia 
fundamental de que a democracia apenas funcionava em uma homogeneidade 
social relativa que devia ser alcançada acima do Estado Social irradiou-se 
para a República Federal da Alemanha até a decisão do caso Maastricht165 do 


Bundesverfassungsgericht — aplicada à Europal®®, 

As principais obras daquela época aqui esboçadas comprovam o quão 
tormentosa e insegura era a situação do direito do Estado nos últimos anos da 
República de Weimar. Na realidade, a Associação dos Juspublicistas 
Alemães, fundada em 1922, não falava mais uma língua comum. Desde a 
morte de Stresemann (1929) e do autobloqueio do sistema parlamentarista, a 
crise tornara-se ostensiva. O “pensamento antidemocrático” (Kurt 
Sontheimer) ganhou rápida adesão, sobretudo, de jovens intelectuais167. Eles 
empregavam o vocabulário de luta da Primeira Guerra Mundial, sonhavam 
com um Reich [império] e com uma Führertum [liderança], muitas vezes, 
sem um apreço especial pelo partido de Hitler. Alguns cultivavam um 
bolchevismo nacional e visões de democracia direta. Já outros esboçavam 
modelos de um Estado corporativo autoritário (Othmar Spann). Todos eram 
unânimes quanto ao fato de que a era burguesa chegara ao fim e, com ela, seu 
ordenamento estatal. Os “republicanos racionais” burgueses-liberais e 
defensores do Positivismo Jurídico foram para a defensiva. Essa era a 
situação no ano de 1932, das últimas tentativas de salvamento da ditadura 
presidencial por decretos emergenciais!68 e do golpe de Estado do governo 
do Reich na Prússia, que não podia mais ser anulado pela decisão do 
Staatsgerichtshof. “O Direito do Estado acaba aqui”, escrevera Gerhard 
Anschütz em 1919, e por isso foi criticado mais tarde169, Mas ele tinha razão. 
A teoria do direito do Estado tradicional — que, de qualquer modo, não era 
uma modeladora ativa da política, mas, em todo caso, era uma apoiadora 
intérprete — esgotara totalmente suas soluções no outono de 1932. 


Capitulo XI 
O direito administrativo na Repüblica de Weimar 


1. CONTINUAÇÃO E REESTRUTURAÇÃO 


A ciência do direito administrativo reagiu às profundas mudanças trazidas 
pela Revolução e pela nova Constituição Imperial de 1919 com uma 
defasagem que lhe era típica, do mesmo modo que a própria administração. O 
novo direito constitucional dos Länder perdeu grande parte de sua 
importância; as energias científicas voltaram-se para a interpretação da 
Constituição Imperial. Nos Länder, foram importantes, sobretudo, a reforma 
da Constituição Comunal e, no período entre 1920 e 1933, a crise das 
finanças comunais. Assim, na linha de Otto Mayer e Fritz Fleiner, foi 
possível preservar a continuidade, ampliar a parte geral e incorporar o novo 
direito administrativo especial nos precedentes. Um manual clássico sucinto, 
reeditado por várias vezes a partir de 1881, da autoria de Robert Graf Hue de 
Grais, continuou simplesmente sendo escrito sobre as novas bases jurídicas 
(26. ed., 1930)170, bem como um esboço de Conrad Bornhak (1906; 8. ed., 
1925). A maioria dos manuais combinava uma parte geral relativa à 
Constituição Imperial e buscava os exemplos no direito administrativo do 
respectivo Land, Prússia, Baviera e Wiirttemberg. 


2. OS DIREITOS ADMINISTRATIVOS DOS LÂNDER 


Somente na Prússia existia uma riqueza maior em termos de literatura 
jurídico-administrativa. Ali eram discutidos a reforma administrativa, o 
direito do funcionalismo público e o direito comunal, o direito de policia, que 
começava a surgir e foi fixado em lei em 1931, e a jurisprudência relativa ao 
direito de policia do Tribunal Superior Administrativo da Prússia, como, por 
exemplo, na obra de Julius Hatschek, Institutionen des deutschen und 
preußischen Verwaltungsrecht [Instituições do direito administrativo alemão 
e prussiano] (1919; 8. ed., 1931). Juntamente com a coletânea em vários 


volumes das leis administrativas da Prüssia, conhecida como “Brauchitisch”, 
e os comentários de cada uma das leis e os resumos jurisprudenciais 
contínuos da Preußische Verwaltungsblatt estavam reunidas as ferramentas 
necessárias. Na Baviera, estavam disponíveis vários esboços de direito 
administrativo, além das Bayerische Verwaltungsblätter [Folhas da 
administração da Baviera]. Na Saxônia, os trabalhos mais importantes eram 
encontrados na Fischers Zeitschrift für Praxis und Gesetzgebung der 
Verwaltung [Revista Fischer de Prática e Legislação da Administração], 
organizada por Walter Schelcher. Em Wiirttemberg e Baden, prosseguia a 
íntima relação tradicional entre teoria e prática do direito administrativo, mas 
sem que isso levasse à publicação de obras de maior relevância. O mesmo se 
aplica a fortiori a Hessen-Darmstadt, Mecklenburgo e a outros pequenos 
Estados, bem como às cidades livres de Hamburgo, Bremen e Liibeck, onde 
era preciso contentar-se, essencialmente, com introduções curtas e coletâneas 
de textos. 


3. MANUAIS 


As exposições da autoria de Fritz Fleiner e Julius Hatschek, que abrangiam 
todos os Länder, forneciam aos estudantes o que era necessário, sobretudo, a 
de Fleiner, escrita de forma especialmente bem-sucedidal”1. Mas era 
inevitável que muito material prático ficasse de fora dessas obras. Por essa 
razão, Verwaltungsrecht [Direito administrativo] (1927; 3. ed., 1931), de 
Walter Jellinek, um trabalho abrangente e que reunia as partes geral e 
especial, impôs-se como obra dominante. 

Tratava-se de um sumário do direito administrativo da República de 
Weimar organizado em forma de enciclopédia. Partindo de bases históricas, 
ele continha uma parte geral modernizada, com novas diferenciações 
(administração não soberana e meramente soberana, ato administrativo por 
submissão, ato administrativo bilateral), uma teoria da discricionariedade, 
uma exposição sobre a proteção jurídica em geral, a responsabilidade 
funcional, a coerção e a punição administrativas. Com sua posição 
continuamente positivista e a consequente concentração na forma jurídica, era 


um livro na tradição de Otto Mayer. A atitude fundamental liberal e 
seguidora dos princípios de Estado de Direito até correspondia ao direito 
vigente, mas não às realidades e ao favorecimento do pensamento coletivo 
sob as ditaduras presidenciais. 


4. A MULTIPLICAÇÃO DO MATERIAL NO ESTADO INTERVENCIONISTA 


Uma das evoluções mais importantes ocorridas entre o fim da Primeira 
Guerra Mundial e a agonia da república (1929-1932) mostra-se na 
propagação do material e na desdiferenciação das matérias. A hipótese 
sustentadora de Otto Mayer era a de que toda a atividade administrativa podia 
ser reduzida a poucas formas fundamentais, que se encontravam 
adormecidas, por assim dizer, no material e podiam ser trazidas à luz por um 
trabalho meio intuitivo e meio construtivo. Nisso consistia seu grande 
sucesso. Contudo, agora, a evolução parecia impelir na direção oposta. O 
direito econômico público, o direito social, o direito tributário e o direito de 
trânsito surgiam pela primeira vez, nesses anos, como disciplinas autônomas, 
e o direito comunal ganhou dimensões totalmente novas. assim como o 
direito burguês, cujas tendências centrífugas (direito trabalhista, direito 
econômico, com o direito das sociedades e conglomerados, direito locatício, 
direito fundiário e direito relativo ao loteamento de terrenos para fins de 
colonização) foram interpretadas, no contexto da desintegração da sociedade 
burguesa liberal, como “irrupção do Direito Social no Direito Privado 
clássico” (Franz Wieacker) ou como “sofrimento do Direito Privado” (Knut 
W. Nórr), o direito administrativo, que parecia justamente se unificar sob a 
cúpula de uma parte geral, também voltou a se cindir. A jurisprudência dos 
tribunais administrativos, que se tornava cada vez mais rica, sustentava essa 
cisão, sobretudo porque a referência hoje comum a princípios constitucionais 
gerais ainda não era praticada na República de Weimar. 

Além dos novos campos do direito trabalhista e do direito previdenciário 
trabalhista, como o direito social ainda era chamado na época172, surgiu, sob 
as condições da Revolução Industrial, a ciência comunal, com revistas e 
anuários próprios. Discutia-se sobre as “tarefas sociais das grandes cidades” 


(Franz Adickes) e sobre as formas jurídicas das instituições coletivas de 
seguro que estavam surgindo faticamente. Em 1978, Ernst Forsthoff 
reagrupou-as sob a denominação marcante de Daseinsvorsorge [serviços 
públicos bäsicos]173. E mais: o Estado, que passou a intervir de modo cada 
vez mais intenso na sociedade, precisava de dinheiro. Tradicionalmente, este 
era arrecadado por meio de tributação e, desde a fundação do império, em 
1871, ele era distribuído entre o império, os Länder e as comunas segundo 
diretrizes constitucionais cambiantes. A ciência do direito tributário, que 
surgira nas últimas duas décadas do século XIX, na Alemanha, na Áustria e 
na Itália, formara-se com base, em parte, nas ciências financeiras e, em parte, 
no direito administrativo. As primeiras aulas de direito tributário foram 
ministradas de modo praticamente despercebido em Berlim, a partir de 1915, 
pelo juspublicista Ludwig Waldecker. Somente com os problemas financeiros 
decorrentes da guerra, a reforma do sistema tributário, realizada pelo ministro 
das Finanças, Matthias Erzberger, muito importante para o império, e a 
“Ordenação Tributária Imperial”, criada por iniciativa própria do juiz Enno 
Becker (1869-1940) é que surgiram vários estímulos fortes para uma 
abordagem científica do direito tributáriol74. O manual fundamental 
Steuerrecht [Direito tributário] foi escrito por Albert Hensel (1895-1933), o 
verdadeiro fundador da disciplina!7>. 

Todavia, o campo nuclear do controle intervencionista do Estado era o 
direito econômico, cuja variante jurídico-pública logo foi chamada de direito 
administrativo econômico!?6. Em 1868, Lorenz von Stein falava de um 
campo especial do “Direito Administrativo de caráter econômico”177. Uma 
década depois, concomitantemente com o afastamento político interno de 
Bismarck em relação ao Liberalismo, iniciou-se uma reflexão mais intensa 
sobre a intervenção estatal no direito privado, sobre trusts, conglomerados de 
empresas e cartéis. As matérias mais relevantes foram chamadas pela 
primeira vez, em 1913, de “direito industrial”, mas, logo em seguida, de 
“direito econômico”, e, no plano dogmätico, a discussão girava em torno das 
possibilidades de flexibilização de contratos, da interpretação segundo 
“interesses”, da proteção dos consumidores e de outras possibilidades de 
proteção social, como, por exemplo, por meio de cláusulas gerais preenchidas 


com princípios éticos. Por conseguinte, tentava-se sistematizar o 
instrumentário jurídico-administrativo do controle ou sob os presságios da 
“economia de guerra” ou como parte de uma “economia coletiva” socialista 
ou conservadora (Wichard von Moellendorff, Walther Rathenau, Rudolf 
Hilferding, Fritz Naphtali). Todos imaginavam um Estado executivo forte, 
orientado para o bem comum, e todos tendiam a pensar de modo 
antiparlamentar e antiliberal. 

Assim, não por acaso Ernst Rudolf Huber (1903-1990), operando com o 
arsenal de ideias da “Revolução Conservadora” e no estilo de pensamento 
hegeliano!?8, forneceu uma primeira exposição sintética do direito 
administrativo econômico. Sua obra, Wirtschaftsverwaltungsrecht [Direito 
administrativo econômico] (1932) — ultrapassando o nacional-socialismo — 
manteve sua forma fundamental até a República Federal da Alemanha. Isso 
também foi possível porque existiam traços aparentados ao Ordoliberalismo, 
doutrina que começava a surgir na mesma época. O elemento de ligação de 
todas essas diretrizes teóricas era a convicção de que o Liberalismo orientado 
apenas para o mercado era um fenômeno superado do século XIX, enquanto, 
para o século XX, de acordo com as experiências da Guerra Mundial, da 
economia da escassez e da inflação de 1923, não convinha senão um 
Liberalismo guiado e refreado pelo Estado. O nacional-socialismo só 
precisava dar a essa ideia uma feição autoritária. Foi também Ernst Rudolf 
Huber, em 1934, quem tentou esboçar Die Gestalt des deutschen Sozialismus 
[A forma do socialismo alemão]. 

Não houve no direito administrativo daqueles anos um debate em torno do 
método e a orientação como a que existiu na teoria do direito do Estado, ao 
menos, não explicitamente. A maioria dos jusadministrativistas tendia muito 
menos a reflexões metodológicas, sobretudo, porque a proporção de práticos 
que publicavam obras era maior que no direito do Estado. Contudo, também 
existia aquela tensão de forma latente. Por exemplo, se compararmos a 
exposição detalhada de Walter Jellinek (1927) com a obra Allgemeines 
Verwaltungsrecht [Direito administrativo geral], de Adolf Merkl (1927), 
teremos exemplos proeminentes do Positivismo tradicional, de um lado, e do 
Positivismo rígido, de orientação teórico-científica da escola de Viena. Em 


contrapartida, os trabalhos de Ernst Rudolf Huber denotam um jogo 
antipositivista, que trabalha com o vocabulário hegeliano, mas, até 1933, não 
determinou o tom, em geral, sóbrio e orientado para a prática. 


Capitulo XII 
O Estado nazista e seu direito püblico 


1. ATRANSFERENCIA DE PODER 


A transferência de poder feita pelo presidente do Reich, Paul von 
Hindenburg, ao agitador radical Adolf Hitler foi realizada nas formas a que se 
estava habituado durante os mandatos dos chanceleres Heinrich Brüning, 
Franz von Papen e Kurtz von Schleicher. Mas o que ela pôs em marcha foi 
uma convulsão do Estado em uma atmosfera em que se misturavam júbilo e 
mutismo amedrontado. Ao desmantelamento dos partidos seguiram-se a 
abolição do parlamentarismo, do federalismo, do dualismo entre presidência 
e chancelaria, a dissolução de todas as associações sociais importantes em 
prol de organizações controladas por partidos, ou seja, de modo geral, a 
metamorfose da democracia parlamentar em um Fiihrerstaat [Estado do 
líder] destituído de constituição. Tudo isso aconteceu em aproximadamente 
24 meses, sem que se tenha formado uma verdadeira resistência. 

O regime foi capaz de se alçar assim tão rapidamente, porque as elites 
burguesas na administração, no Judiciário e nas Forças Armadas estiveram 
dispostas a cooperar. Elas saudavam o fim da partidocracia de Weimar e do 
parlamentarismo, saudavam o fim dos sindicatos, a eliminação dos 
comunistas e sociais-democratas, a expulsão dos judeus — sobretudo, dos 
advogados e médicos judeus —, as medidas de criação de emprego e a política 
externa orientada para a reabilitação do trauma “Versalhes”. O fato de Hitler 
haver liquidado o exército partidário, a SA, na campanha assassina de junho 
de 1934 foi recebido com alívio pelo Exército do Reich. Quem não estava 
disposto a cooperar deixou o país ou foi obrigado a vivenciar o pavor dos 
primeiros campos de concentração. Quem não era apanhado por isso 
procurava mergulhar na clandestinidade e hibernar, ou fugia para o exílio. 


2. A DECAPITAÇÃO INTELECTUAL 


Assim, em um curto periodo de tempo, as universidades alemäs e a vida 
intelectual em geral perderam uma grande quantidade de talentos cientificos, 
escritores e artistas reconhecidos internacionalmente. Foi uma “decapitacäo 
intelectual”179. As queimas de livros foram apenas um prelúdio. Seguiram-se 
privações de direitos e demissões, humilhações e perdas patrimoniais, tudo 
radicalizado pelo pogrom de novembro de 1938 e resultando no crime contra 
a humanidade que se iniciou durante a guerra e foi se tornando cada vez mais 
sistematizado e burocratizado: o holocausto. Não obstante o intenso trabalho 
de pesquisa e interpretação, ele continua sendo incompreensível, insondävel 
em suas dimensões profundas, que também determinam o presente180, 

Durante o regime nacional-socialista, o direito público não teve somente 
arruinado seu próprio objeto: um ordenamento constitucional confiável e 
cientificamente interpretável. Também a ciência foi gravemente afetada. 
Acadêmicos importantes foram demitidos e, muitas vezes, até expulsos, na 
maioria dos casos, por motivos “raciais”. Os nomes de juspublicistas, 
jusadministrativistas e jusinternacionalistas, como Hans Kelsen, Erich 
Kaufmann, Hermann Heller, Albert Hensel, Ernst Isay, Karl Lowenstein, 
Franz Neumann, Otto Kircheimer, Max Fleischmann, Ernst Fraenkel, 
Albrecht Mendelssohn Bartholdy e sua orientanda na habilitação para a 
docência, Magdalene Schoch, Karl Strupp, Gerhard Leibholz, Gerhard 
Lassar, Kurt Patels, Fritz Morstein Marx, Walter Jellinek, Erwin Jacobi, Hans 
Nawiasky, Ludwig Waldecker, Walther Schücking, Wilibalt Apelt e outros 
dão uma ideia do que foi destruído na Alemanha. Em razão da forte sujeição 
do direito constitucional e administrativo ao quadro nacional, os estudiosos 
desses campos que fugiram para o exterior não puderam desenvolver-se fora 
da Alemanha, como era o caso nos campos do direito comparado, do direito 
internacional privado ou da história do direito antigo. Nessa medida, Hans 
Kelsen, cuja teoria do direito e cujos trabalhos na área de direito internacional 
não estavam ligados ao direito nacional, constituiu uma exceção. 

Desde a crise econômica e durante o regime nacional-socialista, o número 
de estudantes caiu de aproximadamente 100.000 para cerca de 37.000 (1941). 
No semestre de verão de 1938, apenas 42 mulheres ainda estudavam Direito 
— contra 1.175 no semestre de verão de 1930, ou seja, um pequeno resíduo 


diminuto. As faculdades minguavam na mesma proporção, e, em alguns 
lugares, o direito público quase pereceu. As grandes faculdades (Berlim, 
Leipzig, Munique, Viena) mudaram de caráter e perderam seu perfil; as 
faculdades menores deviam ser orientadas segundo critérios marcadamente 
nacional-socialistas, como “tropas de choque” (Kiel, Breslau, Kônigsberg, 
Posen, Estrasburgo), o que, porém, não logrou muito êxito, por falta de 
nacionais-socialistas “combativos” e por razões associadas à guerra. Outras 
instituições foram ameaçadas de fechamento (Halle, Frankfurt) ou foram 
obrigadas a recorrer a soluções emergenciais. Embora as faculdades não 
tenham formado um front de resistência, nem todas elas se resignaram ao 
novo espírito de modo uniforme. Acusar as faculdades de modo geral de 
“falha” não é possível, em todo caso, não se nos dispusermos a fazer uma 
análise diferenciada sobre pessoas e questões factuais. Assim, de modo 
meramente generalizante, podem-se distinguir quatro grupos: (1) os 
professores que emigraram entre 1933 e 1938, bem como aqueles que foram 
compulsoriamente aposentados ou que se aposentaram voluntariamente por 
volta de 1933; (2) os defensores convictos do sistema (em sua maioria, 
jovens), mas intimamente ligados a um grupo médio mais amplo, (3) cuja 
maioria era de ideologia nacionalista e que, em um primeiro momento, 
saudou a chegada do regime, mas, depois, gradualmente se apartou dele ou 
calou-se. Por fim, um grupo menor (4), que rejeitava decididamente o regime 
(entre os juspublicistas, faziam parte da resistência ou eram muito próximos 
dela Hans Peter e Christian-Friedrich Menger). 

De modo geral, o material publicado por esses professores universitários 
após 1933 era extremamente heterogêneo. Alguns começaram com defesas 
entusiasmadas ou “contos fantásticos”, mas, depois, se voltaram para o 
direito administrativo ou para temas os mais apolíticos possíveis. Entre 1933 
e 1936, Carl Schmitt, sob grande pressão, escreveu um artigo após o outro, 
mas, depois de perder suas funções em 1936, desviou seus interesses para o 
direito internacional. Alguns tentaram abastecer o mercado com manuais 
(Theodor Maunz, Otto Koellreutter, Arnold Köttgen, Ernst Rudolf Huber), 
enquanto outros desviaram-se para a história da Constituição ou calaram-se 
por completo. Durante a guerra, a atividade de publicação ressuscitou, mais 


precisamente por meio de uma funesta Gemeinschaftswerk der deutschen 
Geisteswissenchaften [Obra coletiva das ciências humanas alemãs], 
organizada pelo jurisinternacionalista nacional-socialista Paul Ritterbusch 
(1900-1945), de Kiel. Sua finalidade era demonstrar a capacidade produtiva 
das ciências humanas alemãs após a esperada “vitória final”. Entre os 
juspublicistas estavam envolvidos na publicação, por exemplo, Ernst Rudolf 
Huber, Hermann Jahrreiß, Theodor Maunz, Ulrich Scheuner, Walter Hamel, 
Alexander von Freytagh-Loringhoven, Helfried Pfeifer e Gerhard Wackel81, 

O balanço científico da pesquisa e da teoria sobre o direito público durante 
o regime nacional-socialista é muito ruim. Desvario e politização em alto 
grau permeavam todas as matérias. Após o colapso do regime, dele pouco 
restou de aproveitável, e isso não apenas devido a citações comprometedoras 
ou à identificação de autores e judeus nas referências bibliográficas, mas 
também em razão da dependência cronológica e ideológica quase completa. 
Os discursos antissemitas, imperialistas ou meramente bombásticos sobre 
“comunidade” e Reich entraram em colapso em 1945 e afetaram seus autores 
ainda décadas depois. As energias destrutivas desencadeadas pelo Estado 
nazista também levaram consigo para o abismo essa literatura. 


3. REVISTAS 


Mesmo as revistas jurídicas especializadas, cujo número já se havia 
reduzido durante a crise econômica, encontravam-se agora sob pressão 
política. Se em 1933 ainda existiam 155 delas, em 1937 elas eram apenas 91. 
Muitas haviam deixado de ser publicadas ou se fundido com outras sob nova 
denominação. Todos os editores e autores judeus desapareceram. O 
tradicional Deutsche Juristenzeitung [Jornal dos Juristas Alemães] (DJZ) foi 
entregue a Carl Schmitt em 1934, que, contudo, perdeu-o novamente em 
1936. O DJZ, ou melhor, seu grupo de assinantes, foi, então, assumido pela 
Zeitschrift der Akademie für Deutsches Recht [Revista da Academia de 
Direito Alemão] (ZAkDR), que, por sua vez, deveria ter a função de vitrine 
político-jurídica do regime. A revista Deutsche Rechtswissenschaft [Ciência 
do Direito Alemão], publicada entre 1935 e 1942, também caiu nas mãos do 


presidente da Academia, Hans Frank. Totalmente dominada pela SS era a 
revista Reich-Volksordnung-Lebensraum [Reich-Ordem Povo-Espaço Vital], 
publicada entre 1941 e 1943, que servia à projeção feita para os países 
conquistados, à política racial e à luta por posições entre os juristas da SS. 

A revista Archiv für öffentliches Recht [Arquivo de Direito Público], 
publicada desde 1885, dispensou seus editores judeus e contratou novos, mas 
entrou lentamente em declínio, reproduzindo sismograficamente, por assim 
dizer, a situação da disciplinal8#2, A Zeitschrift für die gesamte 
Staatswissenchaft [Revista de Ciências Públicas Gerais], fundada por Robert 
Mohl em 1844, reuniu, a partir de 1934, sob a direção de Ernst Rudolf Huber, 
uma longa série de autores fiéis ao regime com o objetivo de renovar as 
antigas ideias de uma “unidade das ciências estatais”, só que, agora, no 
contexto do Führerstaat ligado ao povo. O também tradicional Jahrbuch des 
öffentlichen Rechts [Anuário de Direito Público] manteve-se, sob a direção de 
Otto Koellreutter, até 1938. 

Processos paralelos ocorreram nas revistas de direito administrativo. A 
antiga Reichs-und Preußisches Verwaltungsblatt [Folha Administrativa do 
Império e da Prússia], de publicação hebdomadária, embora tenha 
permanecido a mesma externamente até 1943, tornou-se órgão de divulgação 
oficioso do governo do Reich e fonte de informação da minguante 
jurisprudência dos tribunais administrativos. Na revista Verwaltungsarchiv 
[Arquivo da Administração], os antigos editores também foram derrubados, 
Koellreutter assumiu sua direção e seguia a linha estatista que também fora 
imposta pelo ministro do Interior do Reich, Wilhelm Frick. Além disso, 
existia uma revista militante recém-fundada da Associação Nacional- 
Socialista dos Protetores do Direito, a Deutsche Verwaltung [Administração 
Alemã]. Nela publicavam, além dos práticos, as figuras mais importantes do 
partido. Em 1938, a revista incorporou três outras, tentando tornar-se a 
publicação líder nesse campo. Se a essas publicações acrescentarmos as 
revistas de direito administrativo dos Länder, que, de todos os modos, 
tornaram-se supérfluas em um Estado unitário e desapareceram rapidamente, 
suspendendo suas publicações, no máximo, em 1941, “em razão da escassez 
de papel”, teremos a impressão de uma devastação ruinosa de um rico 


pluralismo de opiniões existente naquela época. Não apenas o federalismo 
desaparecera, também não se “precisava” mais de um pluralismo de opiniões, 
e, durante a guerra, o número de decisões dos tribunais administrativos a 
serem comentadas tendia a zero. 


4. A CONSTRUÇÃO EMERGENCIAL DE UMA CONSTITUIÇÃO 


À situação externa da disciplina — expulsão de acadêmicos judeus e 
politicamente indesejáveis, decadência das universidades, censura e redução 
do número de revistas — correspondiam também as condições internas. Com o 
Reichstagbrandverordnung [Decreto de Incêndio do Reichstag], de 28 de 
fevereiro de 1933, os direitos fundamentais mais importantes foram abolidos, 
com a “lei de autorização” |Ermächtigungsgesetz), o parlamentarismo 
despediu-se, os partidos desapareceram, o federalismo foi eliminado e, após a 
morte de Hindenburg (1934), também teve fim a diferenciação entre 
presidente do Reich e chanceler. Agora, só existia o Führer. A Constituição 
de Weimar sobrevivia ainda unicamente como uma caixa vazia; quando 
muito, a insignificante lei de plenos poderes, formalmente renovada a cada 
quatro anos (1937, 1941, 1945), lembrava ainda o ponto de partida em 1933. 
Embora muito se falasse de uma “Constituição nascente” e “leis 
fundamentais”183 e fossem louvadas vantagens da mobilidade de uma 
Constituição não escrita, na verdade, porém, a teoria do direito do Estado 
estava diante de um nada ornado de adereços bombásticos. Hitler sonhava 
com um grande Reich germânico e com uma arquitetura igualmente 
grandiosa, com espaços a serem conquistados, com uma raça superior e 
povos escravos. As questões constitucionais, o estabelecimento do direito, os 
procedimentos, o Estado de Direito e os direitos fundamentais eram-lhe 
indiferentes. 

Nessa situação, as publicações de teoria do direito do Estado que 
continuavam correndo mecanicamente, perderam seu núcleo sólido. Toda e 
qualquer afirmação estava sob a reserva de que no próximo dia tudo poderia 
ser diferente. Evitavam-se as opiniões inovadoras, pois elas podiam ter 
consequências imprevisíveis, inclusive pessoais. Por isso, nos dois primeiros 


anos (1933/1934), os autores que apoiavam o regime expressaram-se de 
modo entusiástico e vago, para depois se tornarem lentamente mais 
cautelosos. Com certeza, alguns primeiros esboços foram escritos para as 
necessidades dos estudantes. Isso foi imposto pelo 
Juristenausbildungsordnung [Decreto relativo à formação dos juristas] de 
1934, executado pelo órgão responsável por provas e concursos do Ministério 
da Justiça do Reich, sob a direção de Otto Palandt (1877-1951)184, As 
coletâneas de leis Schônfelder e Sartorius foram publicadas pela primeira vez 
na forma de cadernos esparsos, já que a legislação sem parlamento 
funcionava a pleno vapor. Mas esses esboços ofereciam apenas temas 
relevantes para as provas e exames de carreira. Em um primeiro momento, o 
único manual existente foi o Deutsches Verwaltungsrecht [Direito 
administrativo alemão] (2. ed., 1936), de Otto Koellreutter, que, a partir de 
Munique, dirigia as revistas mais importantes (AÓR, Reichsverwaltungsblatt, 
Verwaltungsarchiv) e via a si mesmo como a figura de liderança do direito do 
Estado alemão. Ele também escreveu Allgemeine Staatslehre [Teoria Geral 
do Estado] e Deutsches Verwaltungsrecht [Direito administrativo alemão]. 
Todos os três livros foram novamente publicados nos primeiros anos da 
República Federal da Alemanhal®>, naturalmente, em edições revisadas. 

O único livro sobre o direito do Estado nacional-socialista digno de 
menção era da autoria de Ernst Rudolf Huber. 

Ele foi publicado sob o título Verfassung [Constituição] (1937) e, na 
segunda edição, com o nome de Verfassungsrecht des Großdeustchen 
Reiches [Direito constitucional do Grande Reich Alemão] (1939). Em uma 
forma intensa e harmonizada, ele oferecia a síntese daquilo que era possível 
fazer com os fragmentos do direito do Estado, contanto que se estivesse 
decidido a descobrir neles o “todo”. Huber descrevia a estrutura da 
“Constituição racial” até a deflagração da guerra, classificando o material em 
“Povo”, “Führer”, “O Movimento”, “A estrutura do Reich” e “A posição 
jurídica dos cidadãos arianos!86”. De modo geral, o livro mostrava a face bela 
do regime, escrita por um idealista e hegeliano, oriundo do Jugendbewegung 
[Movimento Jovem], que chegara ao nacional-socialismo, cujas capacidades 
linguísticas e criadoras já haviam ficado demonstradas em sua abrangente 


obra Wirtschaftsverwaltungsrecht e continuariam sendo provadas, sobretudo, 
em Deutsche Verfassungsgeschichte [História da Constituição alemã], livro 
escrito após a guerra e publicado em oito volumes. 


5. OS FOCOS TEMÁTICOS 


O que ocupava o debate jurídico-estatal acima do plano dos esboços e 
manuais eram alguns poucos pontos temáticos centrais, que, porém, 
rapidamente voltaram a perder relevância. Assim, inicialmente, discutia-se se 
ainda era possível e desejável caracterizar o Estado ao modo tradicional, 
como “pessoa jurídica”, ou se “comunidade” era o conceito mais adequado 
para a época. Por trás dessa discussão, escondia-se a luta entre Estado e 
partido, estática e dinâmica, forças persistentes e SS, esta representada, por 
exemplo, por Reinhard Höhn. Contudo, a incansável defesa de Höhn de um 
novo “pensamento comunitário” não teve consequências, pois, para todos os 
juristas de pensamento prático, o Estado parecia já indispensável como ponto 
de atribuição pessoal, fosse como Fisco, como responsável pelos atos 
administrativos ou no direito internacional. 

Caracterizado pela incerteza da situação, encontrava-se também o debate 
conduzido inicialmente sobre se o novo Estado ainda era um “Estado de 
Direito” (nos moldes daquele do século XIX). Os ativistas do NSDAP 
[Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei — Partido Nacional-Socialista 
dos Trabalhadores Alemães] queriam ver-se livres do conceito, porque 
temiam seu potencial de gerar críticas diante do terror que se iniciava e dos 
primeiros campos de concentração. Carl Schmitt declarou que o “Estado de 
Direito” significava a destruição da substância política e que, no século XIX, 
ele havia sido o precursor da democracia liberal, do judaísmo e do Marxismo. 
Segundo ele, as fórmulas “Estado de Direito nacional” (Koellreutter) ou 
“Estado de Direito nacional-socialista” tampouco eram a solução correta, 
razão pela qual ele sugeria “O Estado de Direito alemão de Adolf Hitler”. 
Portanto, esse debate terminou em uma peça de teatro grotesco e logo foi 
abandonado. 


Um ponto de discussão relevante era o diagnóstico da história do direito, 


absolutamente pertinente, de que a clässica oposicäo entre direito privado e 
direito público estaria então “suspensa”, seja lá o que essa misteriosa palavra 
hegeliana queira dizer. De fato, no século XIX, fazia-se a distinção mais 
precisa possível entre o direito da sociedade civil (direito privado, direito 
civil) e o direito público (direito do Estado e direito administrativo). Para um 
dos campos, o contrato era a figura jurídica típica, para o outro, a ordem 
soberana, o ato administrativo. Essa separação tinha sua origem na situação 
política do século XIX, em que uma sociedade consciente da liberdade 
demarcava-se em relação ao Estado autoritário monárquico. A partir de 1878, 
quanto mais o Estado intervinha nos processos sociais, por exemplo, por 
meio da seguridade social, do direito trabalhista, do direito financeiro e 
societário, quanto mais o Estado operava na promoção da indústria, e as 
associações de interesses de patrões e empregados, partidos, igrejas e a 
grande indústria imiscuíam-se na legislação, mais questionável tornava-se a 
separação entre direito privado e direito público. Com a eclosão da Primeira 
Guerra Mundial, surgiu um “direito comum”, que passava por cima de todas 
as linhas de separação existentes até então. Ele também não desapareceu após 
o fim da guerra, uma vez que se desejava manter a economia privada, 
engajando-a, contudo, na superação da crise, via restrições, incentivos, 
subvenções ou atividades industriais mistas. 

Todavia, os juristas nacional-socialistas transformaram essa constatação de 
tal forma, deduzindo, a partir delas, que os limites entre Estado e sociedade 
estavam “superados” no Führerstaat e na comunidade ligada ao povo e que, 
por essa razão, direitos fundamentais e proteção jurídica “contra” o Estado 
eram supérfluos, pois a vontade da comunidade liderada era idêntica à 
vontade verdadeira do povo. A autonomia privada só existia na forma 
vinculada ao interesse geral. Todo o direito era direito da comunidade, que 
emanava da vontade do Führer e por ela era legitimado. Essas teses eram um 
único desafio contra a ideia de Estado da democracia parlamentar, contra a 
separação de poderes e o Estado de Direito. 


6. O DIREITO INTERNACIONAL 


Em um país onde o Estado havia se tornado uma ditadura tanto na prática 
como na teoria, as relações jurídico-internacionais com o exterior também se 
apresentavam de modo distinto. Em um primeiro momento, a teoria do direito 
internacional nas universidades, nos dois institutos de direito internacional 
(Berlim e Kiel) e no Ministério das Relações Exteriores foi dominada pela 
“luta contra Versalhes”, pelo fim da ocupação da Renânia e pela questão da 
região de Sarre, por acordos navais com a Inglaterra e pela concordata do 
Reich com o Vaticano. Nesse sentido, na esteira da teoria da República de 
Weimar, acentuavam-se o direito de um povo à existência, a honra do Estado, 
a igualdade de direitos entre os Estados, o princípio da não ingerência e a 
proteção das minorias nacionais no Exterior — esta, algumas vezes, com uma 
ponta de ameaça. Mas isso tudo não deu origem a uma teoria do direito 
internacional “nacional-socialista” genuína. 

Foi somente após as Leis Raciais de Nuremberg, de 1935, que se pôde 
observar um afastamento em relação ao “Estado” e um direcionamento para o 
“povo” também no direito internacional. Logo em seguida, tornou-se 
igualmente perceptível a ideia de um Reich, no sentido de uma pretensão de 
liderança hegemônica sobre outros Estados e povos187, No fundo, essas eram 
ideias antigas, mas, agora, elas assumiam pela primeira vez uma feição 
racista. A formação de impérios — essa era a interpretação — baseava-se na 
luta de raças, as raças superiores dominavam o “espaço” e impunham aos 
povos subjugados o “seu” direito internacional. 

Por trás disso estava uma rejeição da ideia fundamental de todo o direito 
internacional: a da universalidade. Em 1939, Friedrich Berber, conselheiro do 
Ministério das Relações Exteriores de Joachim von Ribbentrop, declarou no 
Festschrift für Hitler [Livro de homenagem a Hitler], que o direito 
internacional não devia mais ser “pátio de recreação de ideologias 
internacionalistas e pacifistas”, que o direito internacional europeu ocidental 
e anglo-saxônico devia ser desmascarado e que o direito internacional alemão 
deveria “fornecer (...) armas jurídico-internacionais à política externa alemã 
em sua luta pela liberdade e pela grandeza do povo alemão”188. Os 
defensores convictos de um direito internacional interpretado de forma racista 
(Höhn, Best, Lemmel) eram adversários abertos da Liga das Nações e das 


normas universais — ambas, segundo eles, invenções do judaísmo 
internacional para enfraquecer a raça ariana capaz de formar um império. 
Carl Schmitt, a partir de 1936, quando passou a se dedicar mais intensamente 
ao direito internacional, também polemizou várias vezes contra ideias 
liberais, universais ou pacifistas189. Em abril de 1939, ele falou em Kiel sobre 
“Ordenamento jurídico-internacional de grandes espaços com proibição de 
intervenção para poderes estrangeiros. Uma contribuição ao conceito de 
império no Direito Internacional”190, Depois de impressa, a conferência 
imediatamente despertou atenção no exterior, onde foi entendida como uma 
espécie de Doutrina Monroe alemã da não ingerência. No plano interno, 
aconteceu um debate, que, implicitamente, também era um debate sobre os 
objetivos da guerral91. 

Todavia, näo era, de modo nenhum, todo jusinternacionalista que seguia a 
linha racista da SS. O pröprio Carl Schmitt continuava baseando-se em 
“Estados” no plano direito internacional, assim como Gustav Adolf Walz, 
que por ele foi influenciado192. Com tanto mais razão, no Ministério de 
Relacöes Exteriores, no Instituto de Direito Püblico Internacional e Direito 
Internacional Kaiser Wilhelm (Berlim) e no alto comando das Forças 
Armadas [Wehrmacht], com seus especialistas em direito internacional da 
guerra, tentou-se conservar a orientação tradicional, até mesmo em razão dos 
contatos no exterior, mas tampouco havia um fechamento em relação aos 
novos tons. Resta saber se isso era ou não uma camuflagem. 


7. O DIREITO ADMINISTRATIVO E A TEORIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO 


No direito administrativo, as consequências foram tiradas de acordo com 
essas premissas. Uma continuidade ininterrupta e um cultivo da ciência do 
direito administrativo pareciam praticamente inconcebíveis. No novo 
currículo, a aula de “Direito Administrativo” foi substituída por 
“Administração”. Isso podia ser interpretado (acertadamente) como 
rebaixamento do direito e como negação de seu valor próprio, mas também 
(esperançosamente) como uma chance para a inclusão da realidade 
administrativa e como um convite para acolher novamente a tradição 


praticamente enterrada da teoria do direito administrativo. Contudo, em um 
primeiro momento, o que dominou foram os anúncios de combate: contra o 
formalismo, conformidade ao direito em vez de conformidade à lei, contra o 
direito público de caráter subjetivo, primazia da comunidade sobre o 
indivíduo (“interesse comum sobre interesse pessoal”), responsabilidade para 
cima, liderança para baixo. 

Todavia, diferentemente do estropeado direito do Estado, o direito 
administrativo mostrou-se tenaz e tão vinculado à prática que não podia ser 
colocado de lado sem maiores consequências. Nos primeiros dois anos 
(1933/1934), surgiu uma algazarra, na qual o tom era dado por tratados e 
brochuras redigidos às pressas. Ernst Forsthoff escreveu Der totale Staat [O 
Estado Total] (1933); Ernst Rudolf Huber, Die Gestalt der deutschen 
Sozialismus [A forma do socialismo alemão] (1934); Werner Sombart, 
Deutscher Sozialismus [Socialismo alemão] (1934); Theodor Maunz, Neue 
Grundlagen des Verwaltungsrechts [Novos fundamentos do direito 
administrativo] (1934) e Otto Koellreuter, Vom Sinn und Wesen der 
nationalen Revolution [Do sentido e da essência da Revolução Nacional] 
(1933). Entre 1935 e 1938, a discussão acalmou-se e alguns grupos 
começaram a se destacar. Forsthoff declarou por várias vezes que a questão 
constitucional estava “solucionada” e que “as tarefas prementes da ciência do 
direito público estão, hoje, no campo da administração. A estrutura 
constitucional do Estado nacional-socialista está, de modo geral, concluída. A 
Constituição definida pela liderança não coloca a ciência diante de problemas 
de interpretação”193, Para usar uma linguagem clara, isso significava: o 
Fiihrerstaat não precisa da ciência, em todo caso, não no direito do Estado. 

Assim sendo, os cientistas do direito público que desejassem colaborar 
tinham que se dedicar à administração, desenvolver as figuras jurídicas 
apropriadas ao estilo autoritário de governo e buscar novamente o contato 
com a realidade administrativa, supostamente perdido pelo direito 
administrativo do Liberalismo. A assimilação dessas palavras-chaves e a 
dispensa dos princípios até então vigentes, ou seu preenchimento com novos 
conteúdos, ofereceram aos professores universitários a oportunidade para 
ocupar o novo terreno. Otto Koellreutter (1883-1972) e Theodor Maunz 


(1901-1993) publicaram novos manuais194, ambos com a intenção de aplicar 
os lemas mencionados de modo apropriado às aulas e, por conseguinte, ao 
direito administrativo, para a próxima geração de “guardiões [nacionais- 
socialistas] do Direito”. Theodor Maunz, professor adjunto em Friburgo, em 
1935, e titular em 1937, também escreveu o artigo programático “Das 
Verwaltungsrecht des nationalsozialistischen Staates“ [O direito 
administrativo do Estado Nacional-Socialista] no manual oficioso intitulado 
Deutsches Verwaltungsrecht [Direito administrativo alemão], organizado 
pelo ministro de Estado Hans Frank, que, como ex-conselheiro jurídico de 
Hitler e “antigo combatente”, tinha esperanças de se tornar ministro da 
Justiça!95, Foi também Theodor Maunz — orientando na livre-docência por 
Hans Nawiasky, que nessa altura, já havia deixado a Alemanha — quem, em 
1936, a convite de Carl Schmitt, ministrou uma conferência programática 
intitulada Die Juden und die Verwaltungsrechtswissenchaft [Os judeus e a 
ciência do direito administrativo ]196. 

Em uma visão retrospectiva, os manuais publicados sob o regime 
nacional-socialista classificavam-se em diversos grupos. Em um primeiro 
momento, existiam os livros de autores antigos, que conservavam a marca do 
período do Kaiser e da República de Weimar e, na melhor das hipóteses, 
incorporavam algumas fórmulas “contemporâneas”197. Outros, conciliadores, 
queriam preservar a reserva transmitida e, ao mesmo tempo, buscar uma nova 
linha. Esse era o objetivo, por exemplo, da obra rica em ideias de Arnold 
Köttgen, que, afastando-se de Otto Mayer, tentava estruturar o direito 
administrativo não mais segundo formas jurídicas, mas sim de acordo com 
finalidades administrativas!98, Todavia, no topo estavam as obras mantidas 
univocamente segundo os princípios nacionais-socialistas (Koellreutter, 
Maunz), bem como os muitos repertórios e esboços, que, embora sem 
nenhum valor científico, não podiam ser subestimados devido à sua grande 
influência sobre os estudantes. 

Lançando um rápido olhar sobre as publicações de direito administrativo 
daquela época, tanto sobre os livros que se tornaram raros, como sobre os 
trabalhos das revistas Reichsverwaltungsblatt, Verwaltungsarchiv, Archiv des 
öffentlichen Rechts e sobre as revistas de direito administrativo dos Länder, 


constata-se, primeiramente, que o grosso da produção não se distinguia 
essencialmente em seu tom de épocas anteriores. O direito administrativo era 
não apenas um campo de batalha ideológica, como também um campo de 
retirada para trabalhos objetivos, não mais possíveis no direito do Estado. 
Nele ainda era possível escrever de modo quase neutro sobre temas de direito 
comunal e tributário, sobre questões de direito da construção e do 
planejamento urbano, do direito de desapropriação e do direito relativo às 
atividades industriais e comerciais. Com certeza, existiam “brechas” por toda 
parte, e assim era na questão da liberdade de construir ou de empreender 
atividades comerciais e industriais — que, agora, estavam totalmente sujeitas 
ao “bem comum”, tal como ele era entendido pelo NSDAP - nos direitos de 
intervenção do NSDAP no direito comunal, nas questões políticas do direito 
do funcionalismo público ou na verificação da “utilidade pública” no direito 
tributário. Mas a riqueza de detalhes e a tecnicidade do trabalho jurídico- 
administrativo ofereceram certa proteção até 1939. Estava claro para todos os 
autores que eles tinham que empregar um mínimo de vocabulário nacional- 
socialista e abster-se de fazer críticas diretas ao regime. 

Alguns dos fraseados mais frequentemente empregados para combater o 
direito administrativo “liberalista” do passado era a afirmação de que ele era 
“alheio à vida”, que ele tinha perdido o contato com a realidade da 
administração e que passava ao largo das carências do ser humano. Essa 
crítica também passou a ser feita contra a dogmática tradicional do direito 
civil a partir do último terço do século XIX. Agora, no direito administrativo, 
reivindicava-se a inclusão do conhecimento empírico e da “vida”, a 
flexibilização da dogmática, e tudo isso de forma concreta: consideração das 
exigências do NSDAP em todos os níveis da administração. 

Essa orientação pela “administração operante”, tal como ela era entendida 
por Lorenz von Stein, despertou grandes esperanças de uma reanimação de 
uma teoria da administração que quase desaparecera por completo no último 
terço do século XIX. Ela havia sido isolada desde a imposição definitiva do 
“método jurídico” por Otto Mayer. Durante a República de Weimar, ela 
praticamente não foi ensinada. O primeiro sinal de mudança foi um pequeno 
trabalho de Walter Norden intitulado “Was beduetet und wozu studiert man 


Verwaltungswissenschaft? [“O que significa e por que se estuda ciência da 
administracäo?”] (1933). Seu autor, que foi obrigado a emigrar no mesmo 
ano da publicação de seu artigo, tinha em mente uma disciplina semelhante à 
public administration na Inglaterra e nos Estados Unidos. Norden não teve 
sucesso, sobretudo, porque seu trabalho deixou de ser citado depois de sua 
emigração. Mas alguns autores nacionais-socialistas acolheram as ideias!99, 
Elas encontraram mais ressonância, porque todas elas declaravam o 
Positivismo como inimigo, exigiam a inclusão da realidade da vida e 
desejavam aplicar tudo isso ao currículo acadêmico. Mas nisso elas não 
tiveram êxito, sobretudo, porque as faculdades enfrentavam dificuldades para 
assegurar a formação básica. 

Todavia, os esforços da liderança do partido prosseguiam. Ela se 
empenhava em fazer membros no Instituto Internacional de Ciências 
Administrativas de Bruxelas, chegou até a prever um congresso em Berlim, 
em setembro de 1939 — cancelado devido ao início da guerra — e fundou, 
ainda em 1942, em Berlim, uma “Academia Internacional de Ciências 
Administrativas e Estatais”200, Autores como Hans Peters (1896-1966) e 
Gerhard Wacke (1902-1976) também continuaram escrevendo livros sobre 
teoria da administração, sem que estes tenham podido ser publicados. 
Quando, em 1941, ressurgiu o debate sobre uma reforma da organização dos 
estudos jurídicos, refletiu-se sobre a possibilidade de separar a formação 
administrativa da formação jurídica. O contexto desses planos era a esperada 
carência em especialistas em administração para os territórios a serem 
conquistados no leste da Europa. Assim, de modo geral, reinava insegurança, 
e o pêndulo voltou ao ponto de origem. Faltavam fundamentos político- 
científicos e sociológicos, não havia surgido um cânone do conhecimento que 
pudesse ser aplicado. A própria administração estava esfacelada entre a 
administração central do Reich, muitas administrações especiais rivalizantes e 
o inacessível império da SS. O que havia surgido, em parte por cálculo, em 
parte por aversão geral à “ordem”, era a “policracia” favorecida por Hitler. 
No novo currículo de 1943, voltou-se ao estágio anterior a 1934; a aula de 
“administração” tornou a desaparecer. 


8. DaseinsvorsorcE (SERVIÇOS PÚBLICOS BÁSICOS) E BALANÇO 


Um balanço daqueles anos levará, sob todos os aspectos imagináveis, a 
resultados negativos. Com certeza, a ciência do direito administrativo não 
estava vinculada de modo tão direto aos crimes do regime como a 
antropologia e a eugenia ou a pesquisa de guerra nas universidades e nos 
institutos Kaiser Wilhelm, que perseguiam os objetivos nazistas de modo 
palpável. Contudo, a ciência do direito administrativo, como outros ramos da 
ciência do direito, fez parte do sistema em um sentido profundo: ela 
sustentou, na teoria e na prática, a operacionalidade da administração, sugeriu 
a normalidade de uma administração que procedia e podia ser controlada nas 
formas do direito e, assim agindo, consolidou o pacto temporário entre o 
Estado nazista e o universo axiológico burguês. 

Ao mesmo tempo, a crítica permanente ao Liberalismo operou uma 
abertura das perspectivas para o papel da administração em um Estado que, 
na realidade, não podia mais ser comparado com aquele do século XIX. O 
Estado nazista fez desaparecer todas as fronteiras entre Estado e sociedade. 
As finalidades políticas por ele estabelecidas dominavam de forma absoluta. 
O indivíduo deixou de ser autônomo e passou a ser dependente dos serviços 
estatais. Seguindo a antiga linha que ia de Hegel até Lorenz von Stein, mas 
estimulado, naquela conjuntura então atual, por Karl Jaspers, Ernst Forsthoff 
chamou a isso de Daseinsvorsorge (serviços públicos básicos)201. Ele 
afirmava que a ciência do direito público tinha que se voltar não apenas para 
o direito administrativo, mas para a “administração operante”, tal como ela 
era entendida por Lorenz von Stein202. Nesse sentido, realçava ele, a vida 
moderna era marcada pela oposição entre possibilidades tecnológicas de 
mobilidade e domínio do espaço e a concomitante dependência física dos 
serviços estatais (energia elétrica, gás, água). Segundo ele, a administração 
trabalhava, em amplos setores, como administração de serviços. O cidadão, 
em nome de sua sobrevivência, tinha que “participar” desses serviços; esse 
era o calcanhar de Aquiles da existência moderna. Esse aspecto de prestação 
de serviços estatais da administração tornou-se um tema importante nos 
primeiros anos da República Federal da Alemanha, principalmente devido ao 


manual iniciado por Forsthoff durante a guerra203, 

Assim, misturavam-se normalidade e terror, os discernimentos mais 
profundos e as lutas mais triviais por poder entre administração “normal”, 
armamento e “Plano Quadrienal”, entre a SS e os numerosos comissários 
especiais de Hitler, sobretudo, durante a guerra. Todavia, a separação que 
frequentemente se faz entre administração “normal”, necessidades de guerra e 
holocausto é obsoleta, em todo caso, se a intenção for apologética. Até 
mesmo o funcionário da administração que se comportava de modo 
impecável, de acordo com regras transmitidas, assumia outra função no 
contexto da criminalidade estatal. Sua persistência em cargo de 
responsabilidade gerava confiança e proporcionava uma legitimação formal 
ao núcleo do sistema, destituído de toda e qualquer inibição. Mais 
problemático ainda é o papel dos mentores administrativos do sistema. Eles 
eram criminosos de gabinete oficialmente investidos, mesmo quando não 
dispunham de nenhum poder de comando. A abolição dos direitos 
fundamentais, que passaram a ser ironizados como expressão da desconfiança 
burguesa em relação ao Estado, a “luta contra o Direito Público de caráter 
subjetivo”, a justificação da opressão com o argumento da “finalidade”, o 
abrandamento da vinculação legal da atuação administrativa por meio de um 
recurso vago ao “Direito da Volksgemeinschaft”, a “superação” da separação 
de poderes, os planos para a administração dos territórios conquistados, a 
preparação intelectual para o desmantelamento da jurisdição administrativa, 
por exemplo, pela exclusão dos casos “políticos” ou da solidificação da 
categoria “ato de soberania isento de controle judicial” — haver fundamentado 
e divulgado tudo isso, por várias vezes, no discurso e por escrito, era 
comportamento ativo e passível de responsabilização. Nessa medida, a 
ciência do direito administrativo da atualidade tem toda a razão quando, 
baseando-se nesses exemplos, se pergunta onde estão situados, nos campos 
atuais, os pontos de referência da adaptação aos respectivos poderes 
interessados, mas, ao mesmo tempo, aplica esses discernimentos de modo 
produtivo a máximas de conduta: o que deseja uma sociedade livre, que 
procede segundo os princípios da democracia e do Estado de Direito — e o 
que ela não deseja? 


Capitulo XIII 
A situação jurídica da Alemanha, a reconstrução e os dois Estados 


1. A HORA ZERO? 


A situação inicial do ano de 1945 era catastrófica para todos os atingidos 
pela Segunda Guerra Mundial na Europa continental e na Inglaterra. Os 
alemães vivenciaram o colapso do Estado nazista, o país estava ocupado 
militarmente, reinava extrema necessidade material. Sabia-se ou, em todo 
caso, imaginava-se que um gigante crime contra a humanidade havia sido 
cometido, a “aniquilação dos judeus da Europa” (Raoul Hilberg) e de outros 
grupos de vítimas. Foi somente ao longo das décadas que se seguiram que as 
dimensões foram tornando-se gradualmente claras. Olhando para trás, pode- 
se ver quão profundamente essa ruptura civilizacional (Dan Diner) ficou 
marcada na história da fundação dos dois Estados alemães que começavam a 
surgir, mas também na história do novo Estado de Israel. 

A muito citada “hora zero” do ano de 1945 documentou-se, 
primeiramente, nos atos de capitulação e na “Declaração de Berlim”, bem 
como nos documentos da Conferência de Potsdam (17 de julho — 2 de agosto 
de 1945)204, Eles constituíram o ponto de partida da questão sobre a “situação 
jurídica da Alemanha” que agora passava a ser discutida. Além disso, na 
sociedade, na administração e no Estado, existiam mais continuidades que 
rupturas, de modo que a metáfora da “hora zero” é acertada apenas em uma 
pequena medida. Nos casos em que ela pretende dissimular continuidades, 
ela é absolutamente despropositada. Em contrapartida, ela pode ser 
empregada para o novo começo, empreendido de modo sério, apesar de tudo, 
por muitas lideranças intelectuais. Em outras palavras: o que significava 
libertação, para alguns, era um choque, para outros, a perda da pátria e da 
profissão, para muitos, e uma ocasião de passar despercebido e calar-se, para 
outros mais. 

Após uma primeira fase de administração emergencial, de colocação em 


andamento das administrações comunais e do surgimento de Länder com 
Constituições próprias205, bem como da reunião desses Länder na parte 
ocidental da Alemanha (Bizona, Trizona), iniciou-se a separacäo fundamental 
das zonas ocidentais em relação à zona de ocupação soviética. Ela parecia 
inevitável diante das modificações na política mundial. Em 1948, o Conselho 
de Controle Aliado deixara de funcionar, os dois lados preparavam 
Constituições próprias, instituíram novas moedas, interromperam os contatos. 
Muito embora as esperanças de reunificação entre as zonas oriental e 
ocidental continuassem vivas e fossem utilizadas inclusive para fins práticos, 
elas não tinham mais nenhuma chance diante do stalinismo aberto na 
República Democrática da Alemanha (RDA) e do vínculo com o Ocidente 
mantido pela República Federal da Alemanha (RFA)206, 

Os juspublicistas e jusinternacionalistas nas regiões oriental e ocidental, 
eles também relançados a um ponto zero ideal e, em muitos casos, 
comprometidos por sua própria contribuição com o Estado nazista, agora, 
passavam a interpretar, imediatamente e com paixão política, a “situação 
jurídica da Alemanha”. A Alemanha havia se liquidado enquanto sujeito de 
direito? De acordo com a teoria clássica de que um Estado não mais existe 
quando deixa de ter território, poder estatal e povo, isso era absolutamente 
defensável. O território dominado pelo poder estatal alemão estava reduzido, 
o próprio poder estatal ou fora dissolvido e assumido pelas forças de 
ocupação ou, quando ainda existia, estava paralisado e sem mais nenhuma 
capacidade de atuação. Por outro lado, havia uma grande quantidade de 
argumentos contrários: o país não fora anexado, os aliados haviam assumido 
apenas a supreme authority, havia apenas uma capitulação, mas nenhum 
tratado de paz, existiam compromissos de direito internacional da Alemanha, 
bem como contas a receber e dívidas que, agora, ameaçavam tornar-se, por 
assim dizer, sem sujeito. Com todos os recursos de uma metodologia 
dissociada do Positivismo, os fatos e documentos de ocupação eram 
interpretados no sentido de preservar a Alemanha sob o aspecto não apenas 
intelectual, mas também jurídico. Sob o aspecto político, veio adicionar-se a 
isso uma atmosfera contrária aos “vencedores”, mas também esses 
vencedores concordavam unanimemente que, diante da Guerra Fria, era 


melhor deixar a questäo da Alemanha em aberto e partir do principio de uma 
Alemanha que continuava existindo. Assim, a tese do declinio näo se impös. 
Nos primeiros anos da RDA, também se aderiu à tese da continuidade em um 
primeiro momento, uma vez que ela era mais vantajosa para uma solução 
pangermänica sob presságios neutros ou socialistas. 

Esse primeiro debate interno de uma teoria do direito do Estado e de uma 
teoria do direito internacional que voltavam a se estabilizar também tinha 
múltiplas implicações para a política, do mesmo modo que, inversamente, era 
a política que fornecia a verdadeira dinâmica. Se a Alemanha ainda existia 
como um todo — não obstante dois Estados federados (provisórios) 
estivessem começando a se formar —, também era preciso ater-se a uma 
nacionalidade alemã, reconhecer a Alemanha como objeto de 
responsabilidade, torná-la capaz de responder por seus atos no plano 
internacional. Assim, preservava-se uma ficção política, formulava-se uma 
“pretensão de representação exclusiva” e agia-se separadamente no âmbito do 
bloco ocidental ou oriental, buscando suplantar a outra parte na cena 
internacional (Doutrina Hallstein) e fazendo denúncias recíprocas. Foi 
somente com a política interna à Alemanha iniciada em 1969, a “Mudança 
pela Aproximação”, o lento aparecimento de um cenário de dissidentes na 
RDA, a fragilização do bloco oriental, as Conferências sobre Segurança e 
Cooperação na Europa (CSCE) e as mudanças de larga escala na política 
mundial que o confronto inicial começou a se enfraquecer gradualmente. Mas 
permaneceu a impressão de que seria preciso acomodar-se com a existência 
paralela de dois Estados alemães por tempo indeterminável. 


2. A RECONSTRUÇÃO DAS UNIVERSIDADES 


Em um sentido material, as universidades também recomeçaram do “zero” 
em 1945, organizaram um serviço emergencial com um corpo de professores 
descomprometidos com o regime nazista ou que, em todo caso, eram 
admitidos pelas forças de ocupação, baniram a literatura nazista para o 
“armário de venenos”, multiplicaram algumas primeiras notas para fins 
didáticos e buscaram um novo começo ideal em uma ampla frente. Para tanto, 


os juristas recorreram ao “direito natural” ou a uma “ética material de 
valores”, mas sem que a aplicação na prática tivesse realmente êxito. Na 
prática, foi preciso orientar-se em uma selva de direito antigo (ainda) vigente, 
direito nazista abolido, direito criado pelas forças de ocupação e novos 
direitos dos Länder. Assim sendo, a evocação do “ordem de valores” 
ocidental e o Positivismo Legal necessário no cotidiano encontravam-se 
frente a frente. 

Ao mesmo tempo, prosseguiam os esforços para complementar os corpos 
docentes. Entre as vítimas sobreviventes do regime nazista, poucas podiam 
ou desejavam voltar, quando realmente era o caso de haver um esforço para 
que elas o fizessem. Era praticamente impossível encontrar livres-docentes 
que não se haviam comprometido com o regime nazista. Colegas da zona de 
ocupação soviética almejavam a parte ocidental. Muitos “seguidores” cujo 
comprometimento com o regime havia sido mínimo, ainda não estavam 
“desnazificados”. Assim, a partir da vergonha inconfessa do passado, de 
redes confraternais e da pura carência material, constituiu-se um modelo 
característico das zonas ocidentais e da recente República Federal da 
Alemanha. Após poucos anos, quase todos os antigos professores estavam de 
volta às suas cátedras e, entre eles, os docentes de direito público, com 
exceção de alguns poucos, que se haviam comprometido inequivocamente 
com o regime, entre eles, Carl Schmitt, Reinhard Höhn, Otto Koellreutter, 
Ernst Rudolf Huber — personalidades definitivamente discrepantes. 

Na parte ocidental, existia praticamente o mesmo efetivo de universidades 
(Bonn, Erlangen, Frankfurt, Friburgo, Góttingen, Hamburgo, Heidelberg, 
Kiel, Colônia, Mogúncia, Marburgo, Munique, Münster, Tübingen, 
Würzburgo). Em Berlim, a Universidade Friedrich Wilhelm, situada na parte 
oriental da cidade agora dividida, foi renomeada, passando a se chamar 
Universidade Humboldt; na parte ocidental, foi fundada a Freie Universitat 
[Universidade Livre]. Em Saarbrücken, surgiu uma universidade franco- 
germânica, que, após o referendo popular de 1955, orientou-se novamente 
para a Alemanha, ao menos, na área de direito público. Em Speyer, uma 
Escola Superior de Ciências Administrativas para formação pós-universitária 
iniciou suas atividades — também sob auspícios franceses. 


Na parte oriental, as dificuldades de estruturacäo eram significativamente 
maiores. Das seis faculdades de Direito — Berlim, Leipzig, Halle, Jena, 
Rostock, Greifswald — as duas ültimas deixaram de existir. Mesmo as quatro 
faculdades restantes tornaram-se locais de formação, primariamente, 
enquanto a pesquisa e a formação de funcionários públicos concentraram-se 
na “Academia Alemã de Ciências do Estado e do Direito Walter Ulbricht”, 
em Potsdam-Babelsberg, criada segundo o modelo soviético207. Por fim, 
surgiu ainda uma Escola Superior de Direito do Ministério de Segurança do 
Estado, em Potsdam-Golm, que, com o passar dos anos, obteve também a 
licença para formar doutores e habilitar livre-docentes. Os trabalhos nela 
desenvolvidos não se destinavam, em princípio, ao público, mas sim à 
atividade de agentes e à orientação dentro do império do serviço secreto de 
Erich Mielke (1907-2000)208, 

Nas universidades, quase todos os professores “burgueses” mudaram-se 
para o Ocidente. Eles foram substituídos por docentes jovens e fiéis à 
ideologia. Os currículos foram reestruturados, os concursos públicos foram 
substituídos por um diploma e um período de estágio, a disciplina 
“Marxismo-Leninismo” passou a ser obrigatória. À medida que o domínio do 
SED [Sozialistische Einheitspartei Deutschlands — Partido Socialista 
Unificado da Alemanha] crescia, reduziam-se os espacos para o direito do 
Estado e administrativo. Näo era permitido comentar a Constituicäo de 7 de 
outubro de 1949; a partir de 1952, os tribunais administrativos foram 
abolidos e o direito administrativo permaneceu objeto de desconfianca — em 
razão de seu irrevogável elemento liberal e limitador do poder estatal. Com a 
Conferência de Babelsberg, em 1958, encenada por Walter Ulbricht com 
vistas à regulamentação da ciência do direito209, o “direito administrativo” 
desapareceu por completo como disciplina, ao menos verbalmente. A partir 
de então, ele foi alojado no “direito do Estado” e recebeu o nome de “direito 
condutivo” [Leitungsrecht]210. O objetivo dessa denominação era expressar 
que se tratava de um direito da condução administrativa e não um direito de 
limitação do poder estatal. 


3. INSTITUIÇÕES E REVISTAS 


Apös o declinio do nacional-socialismo, que abolira ou monopolizara a 
maioria das “associações de classe” e que se subjugara, essas associações 
também tiveram de se reestruturar. De modo geral, isso aconteceu em 1949, 
ou seja, concomitantemente com a fundação da República Federal da 
Alemanha, mas era algo que já se preparava há muito tempo. Assim, em 
1949, constituiu-se novamente a Deutsche Gesellschaft für Völkerrecht 
[Sociedade Alemã de Direito Internacional], fundada em 1917 e que teve suas 
atividades suspensas em 1933. O Institut für Internationales Recht [Instituto 
de Direito Internacional] de Kiel (hoje: Walther Schiicking-Institut) também 
retomou suas atividades, e o antigo Kaiser Wilhelm-Institut de Berlim deu 
continuidade ao seu trabalho em Heidelberg, com o nome Max-Planck- 
Institut. Em 1949, a Deutscher Rechtshistorikertag [Jornada dos 
Historiadores do Direito Alemães], organizada informalmente, voltou a se 
reunir, do mesmo modo que a Deutsche Juristentag e. V. [Jornada dos 
Juristas Alemães], esta última dando sequência à Jornada dos Juristas 
Alemães de 1860. Os professores de Direito Civil começaram a fazer os seus 
congressos, do mesmo modo que os juspublicistas 211, 

Para a Associação dos Professores Alemães de Direito do Estado, que fora 
fundada em 1923 e não se reunira durante o regime nazista, 1949 também foi 
o ano da refundação. 82 professores foram convidados a Heidelberg; alguns 
membros que se haviam comprometido manifestamente com o regime nazista 
não receberam esse convite ou mantiveram-se afastados. Richard Thoma 
(Bonn) fez o papel de decano e afirmou que a associação podia voltar a atuar 
“de cabeça erguida”. Naturalmente, não faltavam tensões internas na nova 
associação, mas, ao menos, tentava-se não as expor publicamente. Foram 
realizadas conferências sobre “questões de gabinete e estado de emergência 
legislativa”, bem como sobre as garantias de proteção jurídica da Lei 
Fundamental. Walter Jellinek, estabelecido em Heidelberg, declarou que era 
uma “importante tarefa da Ciência do Direito do Estado de hoje (...) 
interpretar [a Lei Fundamental de Bonn] em suas disposições sensíveis a 
crises até obter a maior clareza possível em um tempo em que todas as 
possibilidades políticas pertencem ao futuro”212, 

Enquanto alguns representantes da SBZ [Sowjetische Besatzungszone — 


Zona de Ocupação Soviética] ainda participaram dos primeiros congressos 
dos professores de Direito Internacional, esse contato interno foi 
interrompido com a Guerra Fria que agora dominava. Desde então, não foi 
realizado nenhum fórum de juristas de toda a Alemanha. Tampouco existia 
uma associação dos professores de Direito do Estado da RDA. A alguns 
professores de universidades da parte oriental ainda era permitido viajar no 
início, e os contatos privados continuavam acontecendo, como, por exemplo, 
na História do Direito e na Filosofia do Direito. Mas os direitos do Estado e 
administrativos dos Estados da Alemanha Ocidental e da Alemanha Oriental 
passaram a se desenvolver de modo estritamente separado, sobretudo, porque 
não existia uma codificação vinculante do direito material, como no direito 
civil, com o BGB [Bürgerliches Gesetzbuch — Código Civil alemão] e no 
direito penal, com o StGB [Strafgesetzbuch — Código Penal alemão]. No 
âmbito do reconhecimento internacional da RDA, o intercâmbio jurídico- 
internacional reviveu um pouco, e contatos tímidos aconteceram, como, por 
exemplo, sobre as Nações Unidas. Mas, regra geral, não era possível um 
entendimento pangermânico no campo da ciência do direito em um contexto 
aberto e razoavelmente despolitizado entre 1947 e 1990. 

Paralelamente a essas refundações ou novas fundações das instituições, 
também florescia na parte ocidental a paisagem das revistas jurídicas, entre 
elas, o Süddeutsche Juristenzeitung [Jornal dos Juristas do Sul da Alemanha] 
e a Deutsche Rechts-Zeitschrift [Revista de Direito Alemão] (ambos em 
1946), que, em 1951, foram condensadas no atual Juristenzeitung [Jornal dos 
Juristas] (JZ). Na zona britânica, surgiu a Monatsschrift für Deutsches Recht 
[Revista Mensal de Direito Alemão]; em Berlim, a Juristische Rundschau 
[Panorama Jurídico] e, por fim, a partir de 1957, a Neue Juristische 
Wochenschrift [Nova Revista Jurídica Hebdomadária] (NJW). A partir de 
1948, voltou a ser publicado o Archiv des öffentlichen Rechts (AöR), com 
uma mistura de editores novos e antigos. Em 1951, ressurgiu o Jahrbuch des 
öffentlichen Rechts [Anuário de Direito Público] (JöR). No direito 
administrativo, logo passou a dominar a Deutsche Verwaltungsblatt [Folha de 
Direito Administrativo Alemão] (DVBL), proveniente da antiga 
Reichsverwaltungsblatt, intimamente ligada ao renascido Verwaltungsarchiv. 


Seu correspondente, por assim dizer, no sul da Alemanha, a partir de 1948, 
era a revista Die Öffentliche Verwaltung [A Administração Pública] (DÖV). 
Tão importantes quanto esses órgãos de caráter geral, e até mais importantes 
que eles na primeira fase da reconstrução, foram as revistas de direito 
administrativo relacionadas com os Länder. A mais antiga delas existente até 
hoje é a publicação Bayerische Verwaltungsblätter [Cadernos Bávaros da 
Administração]. 

Na RDA, por razões econômicas e, sobretudo, políticas, não existia tal 
mercado aberto de jornais e revistas. Pelo contrário, para um Estado que, em 
1952, aboliu não apenas o federalismo, como também a jurisdição 
administrativa e não admitia uma jurisdição constitucional, bastavam 
essencialmente duas revistas?13: primeiramente, a Neue Justiz [Nova Justiça] 
(NJ), publicada pelo Ministério da Justiça a partir de 1947 e concebida, 
principalmente, para a Magistratura, e, em segundo lugar, a partir de 1952, 
Staat und Recht [Estado e Direito], a revista mais importante para o Direito 
Público. Nesta última refletiram-se, até 1991, todas os debates internos e, 
muitas vezes, codificadas da ciência do direito da RDA, mas também aquelas 
da RFA, o “Estado separatista de Bonn”, estigmatizado como fascistoide. 


Capitulo XIV 
A nova “ordem de valores” e o restabelecimento do Estado de Direito 


1. AS PRIMEIRAS REACÖES Ä LEI FUNDAMENTAL, COMENTÄRIOS E 
MANUAIS 


Muito embora, por toda parte, jusconstitucionalistas e jusadministrativistas 
tenham desempenhado um papel como especialistas no processo de geracäo 
das Constituições dos Länder e, sobretudo, da Lei Fundamental entre 1945 e 
1949, o processo legislativo constitucional em si estava nas mãos da política, 
que, por seu lado, precisava levar em consideração as diretrizes centrais das 
forças de ocupação. Nas diversas etapas desse processo, desde as 
Recomendações de Londres, de 7 de junho de 1948, passando pela 
Convenção Constituinte de Herrenchiemsee até o Conselho Parlamentar, 
discutiram-se detalhes e linhas fundamentais da democracia, do Estado de 
Direito, dos direitos fundamentais, do federalismo, da separação de poderes, 
das competências legislativas e administrativas, da constituição financeira e 
outros temas. Nessas discussões, as experiências com a Constituição de 
Weimar desempenharam um papel, do mesmo modo que as condições gerais 
da Guerra Fria. Diante do futuro incerto, pensava-se em criar apenas uma 
“medida interina” e, por essa razão, temas importantes também foram 
deixados de fora. 

Embora a Lei Fundamental da República Federal da Alemanha de 23 de 
maio de 1949, que resultou desse processo, tenha sido festivamente 
anunciada214, ela era considerada mais como uma medida interina pela 
opinião pública. Para os alemães, a situação alimentar, a reforma monetária, a 
economia e a integração dos refugiados estavam em primeiro plano. O fato de 
haver sobrevivido era mais importante do que um novo Estado. E a própria 
Constituição era vista de modo crítico. Conforme cada ótica, ela era, para 
uns, demasiadamente pouco cristã, para outros, demasiadamente pouco 
socialista e, para um terceiro grupo, muito orientada para o Estado judicial. 


Muitos se posicionavam totalmente contra a fundação de um Estado dividido, 
porque tinham esperanças em uma solução pangermânica com a aprovação 
da U.R.S.S., aliás, não só comunistas, mas justamente também publicistas 
com um passado de envolvimento com o regime nazista. Juspublicistas 
conservadores criticavam um Executivo de formação bem tênue, o excesso de 
federalismo e de Estado de Direito e muito pouca precaução em relação ao 
“caso crítico”215, Mas a maioria acomodou-se à Lei Fundamental e, sobre 
essa base jurídica, escreveu comentários, trabalhos e manuais. 

Da nova literatura do direito do Estado — com exceção dos 
Taschenkommentaren [Comentários de bolso], que ofereciam pouco mais que 
um texto anotado — há que se citar, em primeiro lugar, o Bonner Kommentar 
[Comentário de Bonn]. Ele começou a ser publicado em 1950, em formato de 
cadernos esparsos, e ampliou-se, transformando-se em uma obra de 15 pastas 
e com 100 colaboradores. Não obstante tenha surgido depois uma rica fonte 
de bons comentários, inclusive sobre o contexto histórico, ele continuou 
sendo publicado, mas, em tempos recentes, estabeleceu-se em outra editora. 
Também em 1950 iniciou-se a publicação do comentário de Hermann von 
Mangoldt. Ele era editado em três volumes, contudo, sob a direção Friedrich 
Klein, sucessor de Mangoldt, ampliou-se para quinze volumes planejados e, 
em seguida, teve sua publicação suspensa. Somente a partir da quarta edição 
(1999-2001, três volumes) é que ele foi energicamente modernizado por 
Christian Starck. Paralelamente, existia uma obra de caráter comprobatório 
para a nova jurisprudência do Bundesverfassungsgericht [Tribunal 
Constitucional Alemão] (Leibholz-Rinck) e, além disso, um comentário de 
cunho prático e abrangência mediana (Hamann-Lenz). Mas a obra que se 
tornou dominante foi o comentário de Maunz-Diirig, publicado em formato 
de cadernos esparsos a partir de 1958 e que, de lá para cá, apresenta-se em 
cinco volumes com 10.000 páginas impressas. A “arquitetura jurídico- 
fundamental”, desenvolvida a partir dos três primeiros artigos da Lei 
Fundamental e aceita em seu núcleo inclusive pelo Bundesverfassungsgericht 
[Tribunal Constitucional Alemão], foi obra, sobretudo, do juspublicista de 
Tübingen, Günter Dürig (1920-1996). 

Por fim, também desempenhou um grande papel nos primeiros anos da 


Repüblica Federal da Alemanha a coletänea em seis volumes Die 
Grundrechte [Os direitos fundamentais], da autoria de Franz L. Neumann, 
Hans Carl Nipperdey e Ulrich Scheuner, uma vez que, nas duas primeiras 
décadas, existia uma carência especial em termos de monografias sobre os 
direitos fundamentais, que agora tinham validade imediata (art. 1º, 8 3º, da 
Lei Fundamental). 

Em um primeiro momento, o manual mais importante sobre o novo direito 
do Estado foi o de Theodor Maunz (1901-1993), cujo autor agora se havia 
colocado novamente a serviço da democracia. Sua obra informava de modo 
conciso e confiável sobre a situação jurídica na parte oriental e na parte 
ocidental e também em Berlim, foi publicada quase anualmente a partir de 
1952 e fazia parte do material cotidiano de cada estudante216. Entretanto, ele 
quase não oferecia um aprofundamento em matéria de História, Direito 
Comparado ou Teoria do Direito. Ele postulava o Estado como instituição e 
limitava sua atividade por meio dos direitos fundamentais. Estes haviam sido 
ativados desde a decisão do caso Lüth (BVerfGE 7, 198) e deviam “penetrar” 
igualmente nos direitos administrativo, civil e penal. Mas o cenário 
transformou-se também na política interna, uma nova geração anunciava-se, a 
relação com a RDA modificara-se desde a construção do muro, em 1961, e a 
visão abria-se para os ordenamentos públicos paralelos da Europa Ocidental e 
dos Estados Unidos. Com isso, crescia também a necessidade de um manual 
mais ambicioso do ponto de vista metodológico. E este surgiu em 1967 sob o 
título Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland 
[Traços fundamentais do direito constitucional da República Federal da 
Alemanha], da autoria de Konrad Hesse (1919-2005), alcançando vinte 
edições até 1995217. Como seu título já indica, a obra entendia a Constituição 
como ordenamento-quadro generalizante para uma intermediação de caráter 
processual entre os pontos normativos de referência e as decisões dos órgãos 
legislativos. Seu modelo não era mais o Estado institucional, mas sim a 
sociedade civil constituída na forma de Estado, sua ideia diretora 
metodológica era o equilíbrio harmônico entre tensões textuais e sociais 
dentro do quadro constitucional. No fundo, essa também era a linha diretora 
do Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional Alemão], do qual o 


pröprio Hesse fez parte entre 1975 e 1987. 

Logo apös o livro de Hesse, surgiu o Lehrbuch des Staatsrechts [Manual 
de direito do Estado], de Ekkehart Stein, uma obra de orientacäo claramente 
didätica218. Ela começava pelo direito relativo à organização do Estado, para 
depois passar aos direitos fundamentais. Poder-se-ia citar como sendo seu 
ponto de orientação na teoria do direito, preferencialmente, Hermann Heller. 
No caso de Konrad Hesse, esse ponto de orientação era constituído por 
Rudolf Smend e seu círculo de alunos e colegas de Friburgo; no de Maunz, 
ele era, mais ou menos, a ideia tradicional de uma trindade formada por 
território estatal, povo estatal e poder estatal. 


2. O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMÃO [BunDESVERFASSUNGSGERICHT] 


A maior força na evolução contínua de todo o direito público da República 
Federal da Alemanha foi e continua sendo o Bundesverfassungsgericht 
[Tribunal Constitucional Alemão]. Há muito já existiam certas formas 
prévias, como, por exemplo, o controle incidental, por parte do Reichsgericht 
[Tribunal Imperial de Justiça], da constitucionalidade formal e, por fim, até 
mesmo da constitucionalidade material de uma lei a ser aplicada ao caso 
concreto. A partir de 1863 (Baden) e 1875 (Prússia, Baviera, Áustria) 
passaram a existir também os controles dos atos administrativos pelos 
tribunais administrativos. A República de Weimar instituiu um 
Staatsgerichtshof zum Schutze der Republik [Tribunal de Justiça do Estado 
para a Proteção da Repüblica]?19, contudo, sem Verfassungsbeschwerde220 
para os cidadãos considerados individualmente. 

Agora, após as experiências do regime nacional-socialista, decidiu-se 
adotar — como na Tchecoslováquia e na República da Áustria, já nos anos 
1920 — uma jurisdição constitucional com ampla competência (art. 93 da Lei 
Fundamental), que também assumiu certos traços da Supreme Court nos 
Estados Unidos. A partir de então, os cidadãos podiam invocar a violação de 
seus direitos fundamentais por um ato administrativo, uma decisão judicial e 
até por uma lei. Os juízes podiam submeter à apreciação do 
Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional Alemão] uma lei que 


fosse relevante para a decisäo e sobre cuja constitucionalidade pesassem 
dúvidas sérias (art. 100, § 1°, da Lei Fundamental). Do mesmo modo, uma 
minoria inferior no Bundestag [Parlamento Federal Alemão] podia solicitar a 
verificação de uma lei por um terço (a partir de 2009, um quarto) dos 
membros. A partir de 1951, praticamente todas as questões relevantes de 
direito do Estado acabavam chegando ao Bundesverfassungsgericht [Tribunal 
Constitucional Alemão). O “caminho de Karlsruhe”2?1 tornou-se 
proverbial222, 

Com certeza, ainda restava um problema da teoria da democracia: uma lei 
promulgada pelo legislador democraticamente eleito, a “última palavra” do 
soberano, por assim dizer, agora poderia ser revogada?223, Porém relegou-se 
essa questão teórica e seguiu-se uma tendência que podia ser constatada em 
vários países: a de confiar a um tribunal qualificado e distanciado a 
concretização contínua da Constituição em casos variáveis e, afinal, sua 
atualização sob condições cambiantes. Quanto maior o número de vezes em 
que esse tribunal se mostrava estável e fiel aos fundamentos em casos 
altamente políticos, mais crescia sua reputação. Parece que as comunidades 
secularizadas, cujo contexto metafísico esvaneceu-se, carecem de modo 
particular de uma instituição que interprete o texto normativo de modo 
confiável, que reinicie os processos de formação da vontade que se 
degeneraram, produzindo, assim, “desaceleração” e tranquilidade. Nos casos 
em que o texto constitucional é mais aberto do que a sociedade que o 
circunda, o Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional Alemão] 
também pode assumir o papel de impulsionador e modernizador; as decisões 
do Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional Alemão] das duas 
primeiras décadas dão ricas provas disso, sobretudo, no campo do direito de 
família e matrimonial e do direito penal. 

Contudo, não deixa de ser preocupante que todas as decisões 
parlamentares importantes precisem passar mais uma vez pelo “buraco da 
agulha” de Karlsruhe para adquirir legitimidade plena. O parlamento não tem 
mais a “última palavra”, e isso, a saber, por um lado, no microplano, em 
detalhes difíceis do direito social, do direito relativo ao funcionalismo 
público e à remuneração, da eliminação de eventuais injustiças no direito 


eleitoral, casos em que o tribunal faz propostas de regulação, impõe prazos e 
declara em caráter admoestativo que determinada regulação “ainda” é 
compatível com a Lei fundamental. Por outro lado, no macroplano, a atuação 
governamental é verificada quanto à sua constitucionalidade e vinculada à 
coadjuvação do parlamento, como, por exemplo, em caso de tratados de 
política externa ou tratados europeus controversos, de mobilização das Forças 
Armadas, de atos mais amplos no âmbito da integração europeia ou em crises 
de política monetária. 

Assim, o Tribunal modificou consideravelmente a arquitetura da Lei 
Fundamental na história da República Federal da Alemanha. Ele se tornou 
não apenas um fiscal, mas também um ator com o qual a clássica teoria da 
democracia não contava. Mas ele não só freia a política, como também a 
desonera em ampla medida, uma vez que a responsabilidade pelas decisões 
desagradáveis pode ser transferida para Karlsruhe. Todavia, essa forte 
posição é compensada pelo fato de o Tribunal expor-se à crítica da opinião 
pública e da ciência com suas fundamentações minuciosas e com a 
publicação dos votos dissidentes desde 1970224. De modo geral, ele deu 
provas de moderação e pragmatismo — graças, sobretudo, à sua estrutura 
colegial, que, agora, está aproximadamente na terceira geração de juízes. Sua 
influência como modelo para outros Estados e culturas jurídicas é 
extraordinariamente forte. No nível europeu, implantaram-se certas fórmulas 
de delimitação em relação ao Tribunal Europeu em Luxemburgo e ao 
Tribunal de Direitos Humanos de Estrasburgo22>. Mas, também nesse caso, o 
Tribunal pode obter uma influência relevante sobre a política europeia por 
meio de uma linha mais fortemente orientada para o Estado Nacional ou, 
então, mais tendente à integração. 


3. ESTADO DE DIREITO E DIREITOS FUNDAMENTAIS 


Após a derrubada do regime nazista pelos aliados e a plena 
conscientização sobre as privações de direitos, expulsões e assassinatos em 
massa cometidos por esse regime, o clamor pelo “Estado de Direito” 
tradicional era uma evidência, e isso já nos debates no exílio e na resistência. 


O que significava “Estado de Direito” estava claro em sua essência: 
independência pessoal e objetiva dos juízes, nada de tribunais de exceção ou 
especiais, nada de dupla punição, proteção perante privações arbitrárias da 
liberdade, garantia de defesa e de proteção perante atos arbitrários do Estado, 
sobretudo, por tribunais administrativos. Era obrigação do Estado respeitar os 
direitos do homem e do cidadão e ele só estava autorizado a neles intervir 
com base na lei e apenas na medida em que pudesse justificar-se a partir da 
própria Constituição. Esse foi um grande programa de juridificação do poder 
estatal, que não mais foi apresentado com o páthos do gesto “nunca mais”226, 

Esse programa refletira-se já nas primeiras Constituições dos Länder, por 
exemplo, em Hessen, na Baviera, e na Renânia-Palatinado. Quando, logo em 
seguida, a Lei Fundamental foi promulgada, a reconstrução do Estado de 
Direito era algo seguro. Ela foi ancorada institucionalmente no Judiciário, no 
nível dos Länder e da Federação, e isso se deu, a partir de então, em cinco 
ramos: justiça ordinária (jurisdição civil e criminal), jurisdição trabalhista, 
jurisdição social (nova), jurisdição financeira e jurisdição administrativa. Os 
juízes foram declarados independentes e sujeitos unicamente à “lei e ao 
direito”. Ao novo Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional 
Alemão] confiou-se a tarefa não apenas de assumir as funções conhecidas do 
antigo Staatsgerichtshof (conflitos de competência, litígios entre órgãos 
públicos da federação), mas também de encontrar um caminho para a 
implementação da validade imediata dos direitos fundamentais (art. 1º, 8 3º, 
da Lei Fundamental). 

A configuração do Estado de Direito na República Federal da Alemanha 
foi um processo de trabalho cooperativo que envolvia vários atores. Em um 
primeiro momento, foram os tribunais ordinários que, já durante o período de 
ocupação (1945-1949; obtenção da soberania: 1955) esclareceram questões 
jurídicas de cunho material e processual e forneceram as primeiras diretrizes. 
Depois, a atuação dos tribunais federais superiores começou a se intensificar 
cada vez mais. No direito público, o Tribunal Social Federal e o Tribunal 
Financeiro Federal, mas, principalmente, o Tribunal Administrativo Federal 
foram os responsáveis pelas primeiras decisões que formaram jurisprudência. 
A partir de 1951, desenvolveu-se, então, o Bundesverfassungsgericht 


[Tribunal Constitucional Alemão], que, apesar de muitas manifestações 
contrárias, tornou-se como que uma “instância revisional superior”, 
sobretudo, por meio do uso abundante do direito fundamental à “proteção 
judicial e efetiva” (art. 103, 8 1º, da Lei Fundamental). 

Além dos tribunais, o legislador também atuava incansavelmente para 
fixar o direito público em lei, ampliar matérias antigas e criar novas. 
Praticamente nenhum outro campo do direito em vigor cresceu tão 
maciçamente quanto o direito público. Pela primeira vez, existia uma lei 
orgânica do tribunal administrativo unitária (1960) e também uma 
codificação parcial da parte geral do direito administrativo (leis processuais 
administrativas da Federação e dos Länder, 1976). Não obstante um 
ordenamento que, em princípio, fundava-se na economia de mercado, a 
intervenção do Estado era constante, fosse com o objetivo de granjear ou 
preservar determinada clientela (agricultura), reduzir supercapacidades 
(moinhos), apoiar áreas estruturalmente fracas (situadas nas margens das 
zonas de ocupação), tornar novas indústrias competitivas ou solucionar 
problemas novos (proteção de dados). Ao mesmo tempo, o Estado Social foi 
ampliado e, com a reforma das aposentadorias de 1957, até mesmo 
fundamentalmente remodelado. Tudo isso levou a atos de balanceamento 
permanente entre impulsos liberais e intervencionistas. Essa política 
ambivalente encontrou sua expressão mais evidente na “Lei de incentivo à 
estabilidade e ao crescimento da economia”, de 8 de junho de 1967, que, em 
um “quadrado mágico”, buscava harmonizar entre si estabilidade de preços, 
pleno emprego, equilíbrio da balança comercial exterior e crescimento — em 
väo, como se saberia logo em seguida, a partir de 1973. 

O papel da ciência do direito público deslocou-se consideravelmente com 
essa política. O próprio fato de os tribunais e os legisladores — desde o nível 
comunal, passando pelos Länder e pela União, até chegar à Comunidade 
Econômica Europeia — fornecerem permanentemente material jurídico que 
precisava ser comentado e assimilado, solicitava uma grande parte das 
capacidades. A ciência do direito administrativo, que, outrora, juntamente 
com a jurisprudência, havia sido a única responsável pela produção de uma 
sistemática e de conceitos diretores, perdeu sua antiga função. Apesar de 


apelos insistentes, ela vem desempenhando cada vez menos sua influência 
condutora por meio da elaboração de uma dogmática vinculante227. Uma das 
razões disso pode estar no fato de uma assim chamada “jurisprudência 
ponderativa”228 não raramente colocar-se acima de proibições e 
mandamentos dogmáticos para solucionar situações problemáticas novas. A 
relevância das afirmações científicas reduziu-se também no direito do Estado 
— além da frase feita de que tão mau uso se fez: “Isso é inconstitucional”. O 
costume de recorrer a especialistas em direito de Estado em todas as questões 
de alguma relevância tornou-se prática comum. A prática da disponibilidade 
universal de uma ampla oferta contribuiu para a impressão de certa 
aleatoriedade. Cada parte cuida de ter “seu” especialista. Como o número de 
membros da Vereinigung der Staatsrechtslehrer [Associação de 
Juspublicistas] praticamente decuplicou em 60 anos229, surgiu uma 
diversidade de opiniões tal que tornou praticamente impossível um debate 
abrangente e em questões singulares. Por conseguinte, falou-se em um 
“destronamento da teoria do direito de Estado”230, 

Entretanto, para a fase de estruturação da República Federal da Alemanha, 
que durou aproximadamente até 1960, tal constatação ainda não teria sido 
acertada. No cenário relativamente claro do direito do Estado da época, as 
opiniões de juspublicistas conhecidos desempenhavam um papel de peso. Em 
Bonn, esses eram, por exemplo, Ernst Friesenhahn e Ulrich Scheuner; em 
Tübingen, Günter Dürig e Otto Bachof; em Friburgo, Konrad Hesse; em 
Hamburgo, Hans Peter Ipsen; em Góttingen, Rudolf Smend; em Miinster, 
Friedrich Klein e Hans Julius Wolff; em Colônia, Hermann Jahrreiß e Hans 
Peters; em Berlim, Karl August Bettermann; em Heidelberg, Hermann 
Mosler, Ernst Forsthoff e Hans Schneider. Eram eles que davam o tom e cuja 
opinião era respeitada. 

No fundo, a contribuição desses para o Estado de Direito era pouco 
controversa. Existia relativa unanimidade sobre a necessidade da 
complementação da proteção jurídica, sobre a relevância dos direitos 
fundamentais e as garantias institucionais do Estado de Direito. No direito 
administrativo e processual administrativo, principalmente, existiam, na 
interação entre teoria e prática, inovações importantes, que, entrementes, 


passaram a fazer parte do repertório fixo e, em parte, também encontraram 
seu caminho na legislação. Há que se mencionar as precisões relativas ao 
direito de ação nas Nachbarklagen e Konkurrentenklagen231, as questões do 
procedimento em caso de litígios “mistos” (desapropriações, subvenções, 
contratos com a participação de entidades públicas), o destaque das formas 
típicas de ação do procedimento do Tribunal Administrativo, a constatação da 
possibilidade de atacar decisões relativas ao planejamento, a diferenciação 
mais precisa de conceitos indeterminados relacionados ao direito e à 
discricionariedade, juntamente com o controle da discricionariedade, a 
classificação do “procedimento preliminar” exigido (art. 68 da Lei Orgânica 
do Tribunal Administrativo) ou a importante questão da “densidade de 
controle” de decisões ponderativas da administração. 

Por trás disso tudo estavam questões atinentes ao princípio da separação 
dos poderes: as margens de ação da política e da administração deveriam ser 
reduzidas ainda mais por meio de “juridificação”? Existiria uma “hipertrofia 
do Estado de Direito” que emperra a atuação da administração e do governo? 
Principalmente: seria correto atribuir ao Bundesverfassungsgericht [Tribunal 
Constitucional Alemão] tantas competências, a ponto de ele, com ajuda dos 
direitos fundamentais ativados, poder suspender o direito posto ordinário e, 
por meio de Verfassungsbeschwerde contra as decisões dos tribunais de 
última instância, acabar tornando-se um tribunal superior que tudo domina? 
Para esse debate contribuíram muitos cientistas e práticos, e nele ainda foi 
possível ouvir comentários dos anos 1930, com a mensagem de que as 
decisões políticas não podem ser tomadas nem na sala de audiência nem no 
parlamento. 

Mas a questão sobre se o Estado de Direito e o Estado Social eram 
objetivos constitucionais de igual categoria foi a que se tornou mais 
controvertida. Sensação e resistência despertou a tese levantada por Ernst 
Forsthoff, em 1953, segundo a qual o Estado de Direito era “de acordo com o 
ordenamento da Lei Fundamental, o valor primário e dotado de todas as 
garantias jurídicas. Uma vinculação entre Estado de Direito e Estado Social 
mediante redução dos elementos constitucionais de Estado de Direito está 
excluída pela Lei Fundamental”232. Segundo Forsthoff, o Estado de Direito 


limitador e preservador pertencia ao plano constitucional, enquanto o Estado 
Social distribuidor era matéria da administração ágil. Para ele, ainda, a 
Constituição não podia fornecer mais que uma disposição sobre o objetivo 
social do Estado, e a expressão “Estado de Direito social”, embora contida no 
texto constitucional (art. 28, 8 1º, da Lei Fundamental), era contraditória em 
si e, por conseguinte, “não constituía um conceito jurídico”. 

Essa tese foi rejeitada pela maioria, não apenas porque a Constituição, 
como mostra a história de sua gênese, desejava justamente a vinculação dos 
dois elementos, mas também porque a eliminação do Estado Social do plano 
constitucional parecia ser a mensagem incorreta, inclusive, sob o aspecto 
político. No contexto do milagre econômico e da sociedade de classe média 
que começava a surgir, o que a maioria desejava era justamente “expandir” o 
elemento social no plano constitucional e vincular o Estado de Direito 
clássico ao elemento social233, e isso sem prejudicar a tradicional função de 
proteção do Estado de Direito. Mas como a Lei Fundamental havia ancorado 
o Estado Social apenas de modo pontual e vago234, colocava-se a questão de 
como o “mandamento do Estado Social” da Lei Fundamental podia ser 
aplicado ao Legislativo, à administração e ao Judiciário. Isso aconteceu 
essencialmente por meio do estabelecimento, em relação à imposição e à 
aplicação de normas, da precedência da premissa de que ambas estavam 
vinculadas à “ordem de valores fixados com a Lei Fundamental”, e este 
continha incontestavelmente o mandamento do Estado Social. Na época, 
praticamente não se percebia que o mandamento do Estado Social de 
produção de relativa igualdade material também tinha uma relação direta com 
a democracia, como ressaltou Wolfgang Abendroth naquele debate de 1953. 

Com isso, o debate tocava também um dos pontos essenciais da 
interpretação constitucional dos primeiros tempos, qual seja, o “ordenamento 
de valores” contido na Lei Fundamental — ou a ela atribuído. Essa palavra 
vivia agora uma conjuntura sem precedentes. A invocação de uma “ordem de 
valores” extrajudicial, mas, ao mesmo tempo, já ancorado ou a ser ancorado 
no sistema jurídico, era praticamente incontornável por três razões: (1) Ela 
associava-se à Filosofia dos Valores dos anos 1920 e, desse modo, oferecia 
um horizonte de valores amplamente aceito, ainda mais necessária agora, 


depois de 1945, do que apös os abalos da Primeira Guerra Mundial, como 
bastião contra o relativismo axiolögico ou contra “falsos” valores. Aqui, o 
lado católico tendia mais à retomada do repertório do direito natural, 
enquanto o lado evangélico preferia a Filosofia dos Valores, na esteira de 
Max Scheler e Nicolai Hartmann. 

(2) Ela oferecia ao jurista, que agora precisava renunciar a tradicional 
obediência legal, um apoio intelectual que o mero texto legal não podia dar. 
O “antipositivismo” geralmente aceito, que, aliás, confundia-se com aquele 
dos anos posteriores a 1933, apenas parecia aceitável se fosse sustentado por 
um “sistema de valores”. 

(3) O “sistema” exigido para tanto prometia cientificidade, na tradição do 
sistema científico. Os juristas apreciavam tanto mais um “sistema” pelo fato 
de terem sempre buscado ordenar o direito de modo sistemático, vendo nisso 
até mesmo a sua verdadeira vocação — uma tradição especialmente forte na 
Alemanha e que remonta ao sistema jurídico-natural dos séculos XVII e 
XVIII, bem como à Filosofia idealista do século XIX. 

Se era possível não apenas nomear os valores, mas também identificá-los 
como juridicamente vinculantes e até mesmo formar um sistema coerente em 
si, então, sua irresistibilidade parecia assegurada. Os juspublicistas e juízes 
constitucionais da jovem e ainda internamente instável República Federal da 
Alemanha recorreram a esse “sistema de valores”, encontrando-o sem 
dificuldades inclusive na Lei Fundamental, que tinha sua origem no mesmo 
ambiente ideológico, e operavam com ele como uma fórmula estável que 
havia se incorporado ao direito constitucional. A decisão do caso Lüth, 
pronunciada pelo Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional 
Alemão] em 1958235, vinculou as tendências já antigas e decidiu que todo o 
ordenamento jurídico tinha que corresponder ao ordenamento de valores da 
Lei Fundamental. Para esse efeito, eram considerados pontos abertos 
ativáveis do ordenamento jurídico os “conceitos carentes de complementação 
axiológica” e as “cláusulas gerais”, através de cuja “eficácia horizontal” todo 
o direito privado também poderia ser conectado àquele sistema de valores. De 
acordo com o Tribunal, a Lei Fundamental não é, com efeito, um 
ordenamento “axiologicamente neutro”, mas, a par da função de defesa dos 


direitos fundamentais, “erigiu tambem um ordenamento de valores objetivos” 
na seção dedicada àqueles direitos. Com isso, essa decisão abriu as portas 
para uma penetração de todo o ordenamento jurídico pelo “sistema de 
valores” da Lei Fundamental. 

Com certeza, a intenção de fornecer um marco de orientação para o 
ordenamento jurídico era boa e também satisfazia, em seu conteúdo, ao 
horizonte de expectativas quanto a um ordenamento democrático, liberal e de 
Estado de Direito. Todavia, isso gerou uma série de problemas 
metodológicos desconhecidos até então, pois já não reinava um consenso 
social isento de dúvidas a respeito dos próprios valores. Com mais forte 
razão, sobrevieram dificuldades na aplicação prática detalhada nos campos 
penal, administrativo e tributário — sem falar da dificuldade de estabelecer 
limites morais para a autonomia privada, por exemplo, por meio da figura de 
um observador neutro236, Após a legislação decidir a controvérsia social 
orientada em valores, o resultado era ainda medido pelo sistema de valores da 
Lei Fundamental. Para dar maior solidez à dogmática jurídica-fundamental a 
ser aí formada, procurava-se um “sistema” nos direitos fundamentais 
formulados de modo relativamente abstrato. Principalmente Giinter Diirig 
(1920-1996) desenvolveu, a partir do texto da Constituição uma tríade de 
“dignidade humana”, como princípio constitucional maior, e os direitos 
fundamentais superiores da liberdade (art. 2º da Lei Fundamental) e 
igualdade (art. 3º da Lei Fundamental)237. A essa tríade seguiam-se as 
garantias jurídico-fundamentais especiais, bem como outros “valores” de 
categoria constitucional, que, agora, eram relacionados entre si de modo 
ponderativo. Essa posição de primazia em relação à aplicação da lei ordinária 
dentro do “sistema de valores” tendia a desvalorizar o direito posto ordinário. 
Antes de aplicá-lo, era preciso verificar se ele havia sido criado de acordo 
com as regras constitucionais, mas, sobretudo, se seu conteúdo correspondia 
aquele sistema de valores. 

Desse modo, com considerável participação da ciência do direito público, 
impuseram-se interpretações modernizantes do antigo direito posto. Outras 
normas foram abolidas por serem incompatíveis com a Lei Fundamental. 
Esse foi um impulso de modernização em geral necessário e bem-vindo para 


um ordenamento juridico cujas normas, em grande parte, eram oriundas do 
periodo imperial, da Repüblica de Weimar ou do regime nazista. Ao mesmo 
tempo, a fluidificação do ordenamento jurídico relacionada com essa 
modernização afetou os fundamentos do próprio direito. Aquilo que era 
direito válido podia ser obtido cada vez menos a partir dos textos legais e 
cada vez mais das decisões do Bundesverfassungsgericht [Tribunal 
Constitucional Alemão]. Em tom agressivo, Ernst Forsthoff falou de um 
“remodelamento da lei constitucional”238 e Carl Schmitt, tomando essa 
esteira, até mesmo de “tirania dos valores”239, Ambos salientavam a 
autonomia da decisão legislativa e criticavam o poder de interpretação 
reivindicado pelos juízes ou a eles atribuído. Nessas críticas, além de um 
elemento metodológico digno de reflexão, existia, também, muito 
ressentimento da parte de Carl Schmitt contra a orientação da República 
Federal da Alemanha dos primeiros tempos, e especialmente contra o 
Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional Alemão], da parte de 
Ernst Forsthoff. 

De lá para cá, muita coisa mudou. O Bundesverfassungsgericht [Tribunal 
Constitucional Alemão] “despediu-se discretamente das fórmulas axiológicas 
das primeiras décadas”240, mas prosseguiu em seu curso pragmático com 
abertura crescente em relação às evoluções sociais. Estado de Direito e 
Estado Social puderam ser vinculados no plano constitucional sem nenhum 
entrave. A dura oposição entre os dois princípios não condizia com o real 
problema da nova situação. O Estado de Direito não se concretiza apenas na 
defesa formal contra a atuação estatal ilegal, mas precisa conter também um 
componente social, oferecendo proteção contra violações do Direito das quais 
o indivíduo não é capaz de se defender com suas próprias forças. Ele 
demonstra seu aspecto material nos casos em que faltam os requisitos (sociais 
ou técnicos) fáticos para a defesa da “privacidade”. Diante das vertiginosas 
mudanças do “mundo da vida”, também não se pode falar de uma 
“satisfação” duradoura dos postulados do Estado de Direito. 

Além disso, o contexto do Estado de Direito deslocou-se desde os anos 
1950 com o surgimento de novas instituições no nível europeu. O Tribunal 
Europeu de Direitos Humanos (TEDH), que desenvolve suas atividades em 


Estrasburgo desde 1959, evoluiu, a partir de 1998, para um tribunal geral, 
desligado de vinculacöes aos Estados-Membros do Conselho da Europa e 
competente para julgar ações dos cidadãos fundadas em violações da 
Convenção Europeia de Direitos do Homem dos 47 Estados-Membros. Sua 
importância para a realização do “Estado de Direito europeu” não para de 
crescer241, 

Desde 1957, o Tribunal de Justiça da União Europeia em Luxemburgo, 
criado em 1952 para a Comunidade Europeia do Carvão e do Aço, tem 
competência sobre todas as comunidades europeias (hoje, União Europeia e 
EurAtom). Por meio de duas importantes decisões, ele desvinculou o direito 
europeu do direito internacional, tornando-o um ordenamento jurídico 
autônomo (“Van Gend & Loos”, 1963), que pode reivindicar até mesmo 
primazia em relação ao Direito nacional (“Costa/ENEL”, 1964). 

De fato, desde então, houve certas tensões entre esses dois tribunais e o 
Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional Alemão] no que concerne 
à primazia e à efetividade. Mas, como se disse, essas tensões foram 
apaziguadas de maneira pragmática. 

Na retrospectiva histórica, pode-se ver como a modificação de todo o 
ordenamento jurídico realizou-se de modo diferenciado sob as bandeiras dos 
postulados de “Estado de Direito” e de “proteção dos direitos fundamentais”. 
Em um primeiro momento, partia-se do princípio da eficácia direta dos 
direitos fundamentais (art. 1%, 8 3º, da Lei Fundamental), considerada 
literalmente, sem uma passagem pelo legislador, mas carecendo, para tanto, 
de uma ajuda concretizadora do Bundesverfassungsgericht [Tribunal 
Constitucional Alemão]. A já mencionada decisão do caso Lüth em 1958 
trouxe a irrupção da “eficácia horizontal” dos direitos fundamentais sobre 
cláusulas gerais e outras fórmulas carentes de complementação axiológica. 
Ademais, as lacunas da proteção jurídico-fundamental podiam ser 
complementadas, empregando-se a liberdade geral de ação do art. 2º, 8 1º, da 
Lei Fundamental como “norma subsidiária” e, de modo geral, deslocando-se 
a linha fronteiriça que define quando, de fato, existe uma “violação” em um 
ambito relevante dos direitos fundamentais. Com isso, a vinculação textual 
estrita à Lei Fundamental foi abandonada com ajuda da metáfora “efeito de 


irradiacäo” de direitos fundamentais näo envolvidos diretamente, bem como 
com o termo corriqueiro “campo de tensão”. Com a “visão do todo” de 
direitos fundamentais distintos, foi possível desenvolver novos, como, por 
exemplo, na proteção do direito à honra post-mortem, no direito de 
personalidade e na “autodeterminação informacional”, e considerou-se até 
mesmo um “direito fundamental à segurança”. De modo geral, observava-se 
a antiga máxima de Richard Thoma de que os direitos fundamentais deveriam 
exercer sua “eficácia jurídica” do modo mais “efetivo” possível242, ser postos 
em “concordância prática” e equilibrados entre si do modo mais cuidadoso 
possível (Richard Bäumlin, Konrad Hesse, Peter Lerche). Esse equilíbrio 
acontecia agora por meio da “ponderação”, ou seja, por um sopeso muitas 
vezes intuitivo e voltado para o resultado, que sempre levou a críticas por 
parte da teoria do direito243. Igualmente imprecisos permaneceram os 
critérios para aplicação do princípio fundamental da “proporcionalidade”; o 
que outrora fora desenvolvido para a adequada dosagem da intervenção 
policial agora se ampliara, transformando-se em um princípio fundamental do 
Estado de Direito, aplicável a todas as intervenções relevantes nos direitos 
fundamentais244: a maior limitação possível das intervenções na esfera de 
liberdade reconhecidas como necessárias. Para a necessária ponderação, a 
liberdade deveria continuar sendo o valor condutor, de acordo com a máxima 
in dubio pro libertate (Peter Schneider), em consonância com o modelo do 
Estado de Direito liberal. 

As garantias da parte atinente aos direitos fundamentais da Constituição de 
Weimar, que Carl Schmitt já havia salientado em 1932245, foram levadas a 
sério sob a vigência da Lei Fundamental, de modo a conferir a determinados 
institutos de direito privado (casamento, família, propriedade) um caráter 
“objetivo” e, por conseguinte, incontestabilidade. Do mesmo modo, foi 
possível atribuir a algumas instituições um certo núcleo resistente a alterações 
(ensino privado, instituições de ensino superior e pesquisa, rádio, seguridade 
social etc.). A partir disso foi possível deduzir, então, “deveres de proteção” 
do Estado, que, por sua vez, podiam resultar em reivindicações por uma 
dotação financeira mínima. Naturalmente, esses deveres de proteção também 
existiam conjuntamente com direitos fundamentais clássicos; quando o 


espaço fático para a ativação desses direitos fundamentais viesse a se tornar 
demasiadamente escasso, o Estado deveria ampliá-lo novamente por meio de 
prestações sociais e subvenções. Os deveres de proteção deveriam intervir 
sempre que o limite estabelecido por uma “proibição de insuficiência” (de 
difícil determinação) não fosse atingido. 

Todas essas transformações do “Estado de Direito” e dos “direitos 
fundamentais” geradas pela sinergia entre ciência e jurisprudência e 
consolidadas por decisões aconteceram, principalmente, a partir da década de 
1950 até, aproximadamente, 1975, ou seja, em um período de prosperidade 
crescente, em que se pensava que a questão dos “custos do Estado de Direito” 
podia ser negligenciada24%. Foi somente com o fim do milagre econômico, 
que pode ser situado na “pequena crise” de 1967 ou no fim do crescimento, a 
partir de 1973, que se iniciaram as reflexões sobre a necessidade de existirem 
limites superiores e graus adequados de proteção jurídica e sobre ser ou não a 
“finaciabilidade” uma barreira imanente do desenvolvimento dos direitos 
fundamentais. Isso significava, ao mesmo tempo, desviar a visão da 
consequência dogmática de uma posição, orientando-a mais fortemente para a 
funcionalidade de um argumento e para as repercussões e os efeitos 
colaterais. Isso também incitava a recorrer mais intensamente às ciências 
sociais empíricas. O relevo dos elementos “institucionais” objetivos dos 
direitos fundamentais revelava que o período alto da visão individualista do 
uso do Estado de Direito e do desenvolvimento dos direitos fundamentais 
estava superado desde meados dos anos 1970. A intensificação do caráter 
objetivo dos direitos fundamentais pode ser interpretada como questão 
econômica da utilidade marginal dos recursos empregados para a proteção 
jurídica e para o desenvolvimento dos direitos fundamentais, por exemplo, na 
questão do controle do acesso às instituições de ensino superior (art. 12, 8 1°, 
alínea 1, da Lei Fundamental)247. Mas ela também pode ser entendida 
politicamente como revés conservador nos anos da Grande Coligação e da 
política governamental social-liberal conduzida a partir de 1969. Nesse 
contexto, foi utilizado o argumento dos custos, mas ele não representava a 
causa primária. Em outras palavras: os “limites do crescimento”, agora 
identificáveis, o “choque do petróleo” (1973) e o crescente endividamento do 


Estado naqueles anos repercutiram inclusive no campo da dogmätica dos 
direitos fundamentais e foram entendidos como advertência para que nem 
todo desejo judicialmente reivindicado fosse realizado. Exemplos disso são o 
apoio dado pelo Estado a estabelecimentos de ensino particulares, a 
ampliação das instituições de ensino superior, as tarifas de referência da 
assistência social, a limitação das prestações dos seguros de saúde, a 
ampliação das creches e de muitos outros campos em que pretensões 
amparadas nos direitos fundamentais haviam sido cortadas. 


4. DEMOCRACIA 


Em comparação com a evolução do Estado de Direito e o desenvolvimento 
dos direitos fundamentais após 1949, foi muito mais difícil para os alemães e 
seus juristas obter uma relação positiva com a democracia parlamentar. A 
revolução de 1848/1849 fracassara. No império (Kaiserreich), o Reichstag 
apenas aos poucos adquiriu um perfil claro e era considerado como um 
obstáculo a uma política de ação e até mesmo como “casa de macacos”, como 
o Kaiser Wilhelm II gostava de dizer. A democracia parlamentar de Weimar 
fora muitas vezes ultrajada pela direita e pela esquerda e, por fim, acabara 
bloqueando a si mesma. O regime nazista era absolutamente antidemocrático; 
sua propaganda martelava na cabeça dos alemães que a verdadeira 
democracia estava encarnada no Führerstaat. Após o seu colapso, era 
compreensível que se desejasse restabelecer, de uma vez por todas, o “Estado 
de Direito” e os “direitos de liberdade”. Por isso, não era a forma de Estado 
que ocupava o lugar mais importante na nova Constituição, mas sim o 
reconhecimento da dignidade humana e dos direitos fundamentais. Embora o 
estabelecimento da democracia fosse politicamente natural, ela foi guarnecida 
com muitas garantias na Lei Fundamental: todas as formas de democracia 
direta foram excluídas no plano da federação248, conteúdos centrais da 
Constituição foram retirados do quórum de maioria (art. 79, 8 3º, da Lei 
Fundamental), o guardião da Constituição tornou-se o 
Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional Alemão], com sua 
competência para declarar nulas leis deliberadas pelo parlamento. Ademais, o 


papel do Bundeskanzler [Chanceler Federal] foi fortalecido diante do 
parlamento (moção ou voto de desconfiança construtiva) e os pequenos 
partidos foram afastados do parlamento (cláusula dos 5%). Além disso, lutou- 
se durante uma geração pela elaboração de regras para o “estado de 
emergência” parlamentar. Salientava-se incansavelmente que a democracia 
deveria ser “combativa”, que ela não deveria conceder nenhuma liberdade 
aos seus inimigos?49. Isso tinha consequências concretas para a definição do 
conceito de partido, o financiamento partidário, a interpretação da posição 
especial dos deputados (art. 38, $ 1º, da Lei Fundamental), mas, sobretudo, 
para o combate aos adversários da democracia (definidos de diferentes 
modos), fosse no nível dos partidos e do parlamento, fosse no acesso ao 
serviço público, fosse no órgão de proteção constitucional. Existiram, então, 
duas proibições partidárias (art. 21, 8 2º, da Lei Fundamental)250, uma em 
1952, contra o SRP [Sozialistische Reichspartei — Partido Socialista do 
Império], um partido sucesso do NSDAP, e outra em 1956, contra o KPD, 
sendo que a essa se sucedeu uma série de ações penais21, 

Se considerarmos tudo isso, identificaremos um trauma profundo, que só 
pode ser explicado do ponto de vista histórico, uma aversão a “desavenças 
partidárias” e ao parlamentarismo de modo geral, mas, também, a par disso, 
repercussões diretas da situação na República Federal da Alemanha na 
Guerra Fria. Essa linha de frente passava bem no meio da Alemanha. Desde o 
bloqueio de Berlim, em 1948, a revolta popular de 17 de junho de 1953 e 
construção do Muro de Berlim, em 1961, os nervos estavam expostos. Se a 
liberalidade em excesso representava um perigo para a estabilidade, a 
liberalidade tinha que recuar. “Combatividade”, “fidelidade à Constituição”, 
“inimigo da Constituição”, “perempção dos direitos fundamentais”, 
“proibição de livre exercício profissional” e “proibição partidária” tornaram- 
se termos comuns. Na Áustria e na Suíça algo do tipo não só não existia no 
plano legal, como também não se empregaram energias científicas 
comparáveis com esse objetivo2>2, 

Todavia, o ponto de partida da reação, de um lado, ao nacional-socialismo 
e, de outro, à Guerra Fria foi sendo gradualmente abandonado a partir dos 
anos 1960. A Alemanha Ocidental integrou-se à Europa, uma nova geração 


de sociölogos, cientistas politicos e juristas voltou dos Estados Unidos com 
experiências de estudos e, na política interna, os pesos deslocaram-se. Com o 
Programa Godesberg (1959), o SPD [Sozialdemokratische Partei 
Deutschlands — Partido Social-Democrata da Alemanha] tornou-se uma 
alternativa elegivel para as correntes politicas burguesas de centro. Ao 
mesmo tempo, iniciava-se uma nova fase da reflexäo critica (Aufarbeitung) 
sobre os crimes nazistas: em 1961, o processo de Eichmann em Jerusalém 
mobilizou o mundo todo. Em 1962, aconteceram os escândalos da revista Der 
Spiegel, com uma intervenção espetacular do governo de Bonn na liberdade 
de imprensa e que também culminou no afastamento de quatro ministros 
filiados ao FDP [Freie Demokratische Partei — Partido Democrático Liberal] 
do governo. Em 1963, Adenauer renunciou. Em 1965, foram realizados 
ciclos de cursos sobre o papel das universidades durante o regime nazista2>3. 
Por mais que esses acontecimentos possam parecer heterogêneos, eles 
sinalizam muito fortemente uma conclusão do período pós-guerra e a 
atmosfera de renovação que se difundia na sociedade civil. Ela desejava 
coparticipação, buscava novas formas de participação democrática, 
organizava-se cada vez mais em iniciativas civis, questionava o passado 
nazista e, em razão da Guerra do Vietnã, ousava fazer as primeiras críticas à 
potência protetora da América do Norte, até então venerada com gratidão. 
Sobretudo, a palavra “democracia” passou a ser um ponto de cristalização. 
“Mais democracia” era o que reivindicava o recém-eleito presidente Gustav 
Heinemann em julho de 1969, e o novo chanceler Willy Brandt retomou 
essas palavras em setembro de 1969: “Ousar mais democracia”. Assim, no 
fluxo de uma reorientação geral da República Federal da Alemanha, a palavra 
“democracia” tornou-se uma palavra de ordem utilizada em toda parte. Ela 
acompanhou o fim do modelo familiar patriarcal, juntamente com novas 
atribuições de papéis do Movimento Feminista e com o ideal de uma 
“educação antiautoritária”, a imposição da cogestão participativa nas 
empresas2>4, os debates internos à Igreja sobre os “comitês de empregados”, 
a autogestão pelos alunos das escolas, a reorganização das direções das 
instituições de ensino superior (“paridade tripla”), a formação dos candidatos 
nos partidos políticos. Em outras palavras: a exigência de mais democracia 


foi feita em toda parte onde existiam hierarquias e relacöes de poder 
estabelecidas. Por um lado, isso era um impulso modernizador necessärio na 
direção de maior permeabilidade e transparência, por outro, porém, também 
havia efeitos negativos consideráveis sobre aquelas questões que não podiam 
ser decididas por maioria ou em relação às quais desigualdades fáticas eram 
mitigadas pela necessária participação “de todos em tudo”. A palavra 
“democracia de base”, tendente à democracia identitária, tinha um tom 
idealista, mas logo foi desgastada pelo emprego para fins de imposição de 
objetivos egoísticos. Do mesmo modo, a reivindicação por “publicidade” 
desgastou-se, na medida em que ficava demonstrado que a publicidade sem 
limites levava à violação de direitos de personalidade ou a “discursos 
demagógicos”, enquanto as decisões reais deslocavam-se novamente para os 
âmbitos obscuros. 

Para a teoria do direito do Estado, essa evolução era um desafio, pois, até 
então, o que importava para ela era, sobretudo, o Estado de Direito, a abertura 
do ordenamento jurídico para os direitos fundamentais e o “sistema de 
valores” que eles continham. Com certeza, ela não negligenciou de modo 
nenhum os temas do direito de voto, do direito parlamentar, das proibições 
partidárias e da “democracia combativa”, mas o que dominava mesmo era o 
gesto de defesa: Bonn não se deveria transformar em “Weimar”, ou seja, em 
uma democracia fracassada. Por conseguinte, a teoria do direito do Estado 
ocupou-se mais de sua delimitação que de seu real conteúdo. Apenas uma 
minoria de juspublicistas estava disposta a libertar o princípio da democracia 
da limitação aos processos eletivos para o Bundestag, para os parlamentos 
dos Länder e para os órgãos comunais de representação e reconhecê-lo como 
princípio organizador geral da sociedade. 

Mas agora uma nova percepção se difundia. A separação entre Estado e 
Sociedade, transmitida desde o século XIX e já faticamente superada desde a 
Primeira Guerra Mundial, agora era contestada também sob o aspecto teórico. 
O Estado não parecia ser mais o poder neutro subordinado à sociedade e 
tributário do bem comum, mas sim como um subsistema constituído pela 
própria sociedade com um caderno de encargos e um financiamento. Do 
ponto de vista do conteúdo, a legislação não era senão a vontade da maioria 


moldada em forma de normas juridicas; o “bem comum” näo era mais um 
“valor” fixo, definido pelas elites éticas ou políticas, mas sim o resultado do 
processo pluralista de formação da vontade na sociedade e no Estado. O bem 
comum era aquilo que se formava pela via procedimental como public 
interest no paralelogramo das forças. Com isso, a até então existente aversão 
da teoria do direito do Estado às forças sociais perdia sua sustentação teórica. 
Elas eram parte da formação da vontade, na qual os partidos também 
desempenhavam um papel essencial, e tinham a função de garantir que o 
Estado, temporariamente ocupado de modo democrático, fosse 
constantemente renovado tanto institucional como intelectualmente. A 
mensagem era: o Estado é a própria sociedade vista de uma perspectiva 
especial. 

Essa evolução foi promovida pelo Bundesverfassungsgericht [Tribunal 
Constitucional Alemão] de modo duradouro, sempre que ele remetia ao 
processo da livre e pública formação da vontade, vital para a democracia. 
Foram promulgadas numerosas decisões sobre a liberdade de imprensa e de 
radiodifusão, sobre liberdade da arte e, enfim, também sobre a liberdade de 
reunião e manifestação do art. 8º da Lei Fundamental2>5, Incontáveis decisões 
judiciais sobre manifestações e contramanifestações, sit-ins e outros meios 
para atrair a atenção da opinião pública precederam ou seguiram-se a isso. 
Em sua base estava a ideia já descrita de que os direitos fundamentais 
deveriam ser interpretados de modo a poder exercer sua eficácia do modo 
mais amplo e eficiente possível. Isso estava na esfera da proteção do direito 
individual, que fora cuidadosamente ampliada. Mas, ao mesmo tempo, 
associou-se a essa ideia aquela outra de uma sociedade civil aberta, que não 
era dominada por uma autoridade, mas construía ela mesma seu “Estado” de 
modo democrático, resumindo, uma “sociedade civil” pluralista. Significativo 
dessa realidade era o fato de o número de pessoas organizadas em iniciativas 
civis ter rapidamente ultrapassado o número de membros de partidos 
políticos. 

Aqui se mostra certa indolência da teoria do direito do Estado no fato de 
um único dos muitos congressos anuais realizados desde 1949 ter tratado 
explicitamente do tema “O princípio democrático na Lei Fundamental”. Isso 


aconteceu em 1970, em Speyer, imediatamente após as turbulências causadas 
pelo ano de 1968 nas universidades e na sociedade. Foram convidados como 
conferencistas o então diplomata e especialista em direito europeu, Werner 
von Simson, e o juspublicista de Colônia, Martin Kriele2>6, Logo em seguida 
(1974), foi realizado um segundo congresso, que tratou do “sistema de 
governo parlamentarista”2>7. Em ambos os congressos reinou unanimidade 
sobre o fato de que embora o princípio da democracia estivesse sujeito a 
exigências distintas no Estado e na sociedade, ele devia ser considerado como 
ideia fundamental vinculante dessas duas esferas intimamente entrelaçadas. 
Do mesmo modo, esclareceu-se que não existia nenhuma alternativa real ao 
sistema parlamentar representativo, mas sim alguns afrouxamentos — por 
exemplo, no nível dos Länder ou no âmbito comunal — das barreiras à 
democracia direta, interpretadas de modo demasiadamente estrito durante o 
pós-guerra. 

Assim, é possível falar de modo meramente descritivo — mas também 
fazendo uma avaliação afirmativa — de um processo de aprendizado bem- 
sucedido na sociedade, na política e na teoria do direito do Estado, no 
caminho para a democracia. As reservas antidemocráticas e 
antiparlamentaristas vindas desde a República de Weimar e o regime nazista 
foram sendo gradualmente vencidas, à medida que a prática da democracia 
consolidava-se, superando, inclusive, o teste da mudança de coligação e de 
governo. A ancoragem política da “democracia de Bonn” na Europa 
Ocidental fez com que desaparecessem as velhas reticências contra a França e 
a Inglaterra, assim como, contrariamente, nesses países, a Alemanha era 
percebida como uma democracia bem-sucedida. Nessa época, de todo modo, 
os Estados Unidos eram admirados como uma nação prestativa e generosa. 
Havia uma conjunção entre experiências positivas na atividade política, séries 
de decisões “favoráveis à democracia” do Bundesverfassungsgericht 
[Tribunal Constitucional Alemão] e uma transformação da atmosfera na 
ciência do direito. 

Essa transformação tinha causas específicas provenientes dessa geração. 
Os professores universitários nomeados após 1933 foram aposentados entre 
1960 e 1970. Seus alunos haviam crescido academicamente já nos primeiros 


anos da República Federal da Alemanha e identificavam-se não só com o 
Estado de Direito e com o Estado Social, como também com a democracia. 
Por mais distintas que fossem as ideias dos professores universitários daquela 
época, todos eles eram democratas convictos — essa era a diferença decisiva 
em relação à República de Weimar. 


5. DA TEORIA GERAL DO ESTADO À TEORIA DA CONSTITUIÇÃO 


A transformação — que pode ser observada passo a passo — de uma nação 
que se reerguia após uma ditadura e que se encontrava militarmente 
aniquilada em um Estado de Direito, em um Estado Social e em uma 
democracia pode ser compreendida pela evolução da teoria do Estado, da 
Teoria Geral do Estado ou da teoria da Constituição. Nas duas primeiras 
décadas, a “Teoria Geral do Estado” clássica ficou praticamente muda. A par 
de algumas pequenas reedições de obras da República de Weimar (Rudolf 
Laun, Friedrich Giese, Hans Helfritz, Richard Thoma, Otto Koellreutter, 
Ernst von Hippel), foi publicada apenas uma Allgemeine Staatslehre [Teoria 
Geral do Estado] maior, da autoria de Hans Nawiasky, entre 1952 e 1958. As 
reimpressões da obra de Rudolf Smend Verfassung und Verfassungsrecht 
[Constituição e direito constitucional] e do livro de Carl Schmitt 
Verfassungslehre [Teoria da Constituição], de 1928, apresentavam aqueles 
textos outrora tão apaixonadamente discutidos. Praticamente uma 
redescoberta do fim dos anos 1960 foi a Staatslehre [teoria do Estado] de 
Hermann Heller, publicada em 1934 nos Países Baixos e que pouca atenção 
despertara na Alemanha. Assim, o quadro dos anos 1930 estava de novo 
disponível em sua totalidade, mas, sintomaticamente, sem a Allgemeine 
Staatslehre [Teoria Geral do Estado] de Hans Kelsen (1925), que, nos 
primeiros anos da República Federal da Alemanha, era decididamente 
considerada como “superada”, enquanto, na Áustria, ela adquiria caráter 
praticamente canônico. 

O período não era favorável para uma refundação de uma Teoria Geral do 
Estado ou de uma teoria democrática da Constituição. A República Federal 
da Alemanha ainda se entendia como “solução interina”, como Estado global 


amputado, que, desde 1961, estava separado, inclusive oficialmente, por 
instalações fronteiriças fortificadas. A Alemanha inteira não era capaz de 
ação. Os Estados do Ocidente e do Oriente contestavam a legitimidade da 
existência um do outro. A grande Allgemeine Staatslehre [Teoria Geral do 
Estado] de Herbert Kriiger (1964), embora respeitado como obra acadêmica, 
era considerada antiquada em sua posição fundamental. De qualquer forma, 
essa posição não era hostil em relação às associações, mas simplesmente as 
remodelava em órgãos públicos. Todavia, Herbert Kriiger não alcançou a 
corrente intelectual dominante, nem tampouco a Allgemeine Staatslehre 
[Teoria Geral do Estado] do austríaco Felix Ermacora (1970), publicada um 
pouco mais tarde. 

Entrementes, porém, em Friburgo (Amold Bergstraesser, Wilhelm 
Hennis), Berlim (Otto Heinrich von der Gablentz, Ersnt Fraenkel, Ossip 
Flechtheim, Otto Suhr), Hamburgo (Siegried Landshut), Heidelberg (Carl 
Joachim Friedrich, Alexander Riistow, Dolf Sternberger), Colônia (Ferdinand 
A. Hermens), Frankfurt (Max Horkheimer, Theodor W. Adorno, Carlo 
Schmid, Iring Festcher) e Munique (Karl Loewenstein, Eric Voegelin, Kurt 
Sontheimer, Hans Meier) a ciência política começou a se restabelecer e a 
formar diversas “escolas”258, Em 1965, o sociólogo Ralf Dahrendorf (1929- 
2009) publicou seu famoso livro Gesellschaft und Demokratie in 
Deutschland [Sociedade e democracia na Alemanha]. Todos os seus 
representantes eram mais ou menos intensamente marcados por experiências 
americanas ou inglesas, ou seja, de um cenário que não conhecia uma “teoria 
do Estado”, mas sim o complexo government, a formação pluralista da 
vontade, que acentuava a decision-making e as questões relacionadas ao 
direito eleitoral. No lugar do “bem comum”, que parecia tão comprometido 
pela retórica nazista como tomado pelo aspecto confessional na Doutrina 
Social Católica, entravam agora os sóbrios “interesses públicos”, que 
deveriam se impor contra outros “interesses”. Ademais, a pesquisa sobre 
partidos e eleições começou a se desenvolver, a pesquisa de opinião tornou- 
se um fator de peso e a televisão transformou-se no “quarto poder”. 

Do mesmo modo, novos interesses teóricos despertaram também dentro da 
teoria do direito do Estado. Em 1971, Ersnt Forsthoff escreveu um livro 


resignado e muito difundido, Der Staat der Industriegesellschaft [O Estado 
da sociedade industrial], um canto do cisne para o Estado clässico2°9. Mas, ao 
mesmo tempo, uma nova geração anunciava-se. Assim, em 1971, foi 
publicada uma Allgemeine Staatslehre [Teoria Geral do Estado], de Roman 
Herzog, e, em 1975, uma Einführung in die Staatslehre [Introdução a teoria 
do Estado], de Martin Kriele. Esses eram livros moderados, conservadores 
reformistas, mas com uma estrutura fundamental liberal que, em seu núcleo, 
tomava por base o Estado, e não a Constituição260. Se fosse tomada por base 
a Constituição, e não apenas a limitação do Estado por sua Constituição, para 
manter a coerência, seria preciso escrever uma “teoria da Constituição”. 
Então, o Estado foi reduzido ao potencial estado de exceção, mas também 
este foi jurídico-constitucionalmente delimitado em 1968. Deu-se ao cidadão 
um direito de oposição também no plano constitucional (art. 20, 8 4º, da Lei 
Fundamental). O estado de emergência e os casos de resistências migraram, 
por assim dizer, do espaço extraconstitucional para o direito constitucional. 
Nenhuma das duas formas de solução de crises passou até agora por uma 
verificação séria — felizmente. 

Entre 1965 e 1975, eclodiu também, juntamente com o Movimento 
Estudantil, um interesse teórico pela literatura revolucionária, relacionada à 
teoria da democracia ou, de modo geral, à teoria do direito. Muitas obras 
foram “desenterradas”, retraduzidas, reproduzidas em edições clandestinas. 
Marx, Lênin e os teóricos soviéticos que haviam desaparecido durante o 
regime stalinista voltaram a ser lidos. Renasceu também um “trotskismo”, 
sobretudo por meio do teórico belga Ernest Mandel (1923-1995). Correntes 
antiliberais de esquerda e direita mantinham contato clandestinamente. A 
chamada oposição antiparlamentar retomava a ideologia antiparlamentar dos 
anos 1920, depositando sua esperança em “conselhos” de ocupação rotativa, 
no contato com a base e na democratização de todas as decisões. A 
“oposição” articulava-se de diversas formas, sobretudo, na distinção 
insustentável para um Estado de Direito entre violência contra coisas e 
violência contra pessoas. As contribuições jurídicas para esse debate 
reuniram-se, principalmente, na revista Kristische Justiz [Justiça Crítica], 
fundada em 1968. Entretanto, também nessa publicação as contribuições da 


teoria do Estado esgotaram-se a partir de 1972, aproximadamente. Outros 
temas pareciam mais importantes na politica cotidiana, de modo que näo 
surgiu uma teoria do Estado duradoura e digna de mencäo. Ocasionalmente, 
os liberais de esquerda também perdiam terreno em relação às forças 
marxistas ortodoxas, em todo caso, até 1985, aproximadamente, quando 
começaram a se tornar visíveis as primeiras fissuras no edifício da União 
Soviética. 

De importância maior a longo prazo foi a redescoberta da moderna teoria 
da ciência e da filosofia analítica, na medida em que elas se dedicavam a 
problemas linguístico-normativos. Havia muito a se redescobrir nesse campo 
daquilo que havia desaparecido na Áustria e na Alemanha, como a Escola de 
Viena da Teoria da Ciência (Moritz Schlick, Rudolf Carnap, Otto Neurath, 
Hans Hahn), o genial solitário Ludwig Wittgenstein, as obras de Alf Ross, 
Herbert L. A. Hart e, sobretudo, a obra de Hans Kelsen, que, embora tenha 
permanecido presente na Áustria, também foi dogmatizada em um 
positivismo normativo. Tudo isso reunido resultava uma recusa das premissas 
filosóficas do imediato pós-guerra. Reconhecia-se e louvava-se a obtenção de 
precisão linguística e de atributos de Estado de Direito em comparação com 
os pressupostos ontológicos, argumentos substanciais e topoi axiológicos 
muitas vezes imputados à interpretação da lei. Revivia o antigo entendimento 
de Kelsen de que a democracia parlamentar, o Positivismo Jurídico e o 
relativismo epistemológico sustentavam-se mutuamente e que, nisso, 
vinculação textual, racionalidade da interpretação e divulgação dos critérios 
de apreciação completavam-se. Não foi por acaso que, em 1970, também 
começou a ser publicada uma nova revista, a Rechtstheorie [Teoria do 
Direito], e uma nova disciplina estabeleceu-se ao lado da filosofia do direito. 
A lógica jurídica e a teoria metodológica também ressurgiram de sua 
existência nas sombras. 

O novo interesse pela filosofia e pela teoria também foi benéfico para os 
problemas fundamentais do Estado e da Constituição. A própria questão da 
“constitucionalidade” ou da “inconstitucionalidade” de atos de soberania, 
permanentemente associada à jurisprudência do Bundesverfassungsgericht 
[Tribunal Constitucional Alemão], já representava uma transição semântica 


do Estado para a Constituição. O pensamento constitucional se sobrepös ao 
pensamento estatal. Mesmo que a maioria dos juspublicistas não desejasse 
seguir a identificação entre Estado e ordenamento jurídico feita por Kelsen, 
não existia nenhuma dúvida sobre a dominância geral do pensamento 
constitucional. Nesse contexto, vozes taxativas já falavam de um certo 
“esquecimento do Estado” e advertiam para a tendência de ver o Estado 
apenas como reserva para o caso de colapso do ordenamento constitucional, 
ou seja, de um estado de emergência26!. Portanto, a transição do “direito do 
Estado” para o “direito constitucional” começava a ganhar contornos, 
sobretudo, em autores que vinham do Exterior. Ex-alemães com experiências 
americanas publicaram já nessa época “teorias da Constituição” (Carl 
Joachim Friedrich, Der Verfassungsstaat der Neuzeit [O Estado 
constitucional da Era Moderna], 1953; Karl Loewenstein, Verfassungslehre 
[Teoria da Constituição], 1959; Ferdinand A. Hermens, Verfassungslehre 
[Teoria da Constituição], 1965), enquanto autores de tradição alemã 
continuavam escrevendo Teoria Geral do Estado (Herbert Kriiger, 1964; 
Felix Ermacora, 1970; Thomas Fleiner, 1980; Reinhold Zippelius, 1969; 
Roman Herzog, 1971; Martin Kriele, 1975; Hans Herbert von Armin, 1984; 
Karl Doehring, 1991; Burkhard Schöbener e Matthias Knauff, 2009). 

Só alguns poucos ousaram pisar no terreno ocupado de modo ambíguo 
pela teoria da Constituição de Carl Schmitt (1928) e deram também aos seus 
livros o título de “Teoria da Constituição” (Peter Häberle, Verfassungslehre 
als Kulturwissenschaft [Teoria da Constituição como ciência cultural], 1982; 
Görg Haverkate, Verfassungslehre [Teoria da Constituição], 1992; Peter 
Häberle, Europäische Verfassungslehre [Teoria da Constituição Europeia], 
2006; Philippe Mastronardi, Verfassungslehre: Allgemeines Staatsrecht als 
Lehre vom guten und gerechten Staat [Teoria da Constituição: Teoria Geral 
do Estado como doutrina do bom e justo Estado], (2007). Nessa 
reestruturação tardia, existiam não apenas problemas semânticos. Trata-se, 
antes de mais nada, de uma questão existencial do Estado clássico como 
forma de vida. Aquele que insiste no Estado, no direito do Estado e na teoria 
do Estado costuma encontrar-se hoje em uma posição de defesa contra 
tendências de transição e de dissolução do antigo modelo europeu de Estado, 


em uma federacäo de Estados europeia ou em uma formacäo especifica, que, 
na qualidade de “União Europeia”, assumiu funções estatais próprias, mas 
(ainda) não é, ela mesma, um Estado. Já quem prefere o campo semântico 
“Constituição” pode ascender com muito menos escrúpulos para além do 
Estado tradicional, em direção a novas formas de “estatalidade aberta” e a 
uma associação europeia assemelhada a um Estado, e até mesmo considerar 
uma constitucionalização da ordem mundial marcada pelos direitos humanos. 
Nessa questão decisiva, tanto a evolução política efetiva como a reflexão 
teórica ainda se encontram em aberto. 


Capitulo XV 
O Estado Social e intervencionista da Repüblica Federal da Alemanha 


1. ESTADO SOCIAL E “DIREITO SOCIAL” 


Após o colapso militar e material do regime nazista, as partes ainda 
relativamente operacionais da seguridade social, da previdência comunal e 
das associações sociais foram reativadas com imensa dificuldade no plano 
dos Länder. Depois da reforma monetária de 1948, da fundação da República 
Federal da Alemanha em 1949 e da retomada da economia, os sistemas de 
seguridade social também se recuperaram. Daí em diante, eles foram 
ampliados de forma contínua (em um primeiro momento, principalmente, a 
assistência às vítimas de guerra, a compensação de ônus, a regulação do 
mercado imobiliário, a previdência e a jurisdição social). A partir de 1957, 
graças à passagem fundamental do regime de aposentadoria por idade ao 
método de repartição e à dinamização, os aposentados também passaram a 
participar desse estado de prosperidade262. Em 1961, a antiga “previdência” 
(Fürsorge) foi substituída pela assistência social, moderna e mais eficiente, e 
o novo direito relativo à assistência à infância e à juventude entrou em vigor 
no lugar da Lei do Reich relativa ao bem-estar da criança e do jovem, de 
1923263. Do ponto de vista material, esse movimento de expansão foi 
possível com base no “milagre econômico”, mas ele também foi sustentado 
por uma política consensual nesse sentido, à sombra da divisão da Alemanha. 
A fase de expansão durou aproximadamente até 1973. Desde então, o 
oneroso alicerce do Estado Social, cujo orçamento ultrapassou 760 bilhões de 
euros em 2010, vem sendo conduzido com a ajuda de leis de ajuste e — assim 
se espera — também capacitado para superar a crescente crise demográfica no 
contexto do envelhecimento da população. Os ônus de aposentadorias e 
benefícios, bem como os custos crescentes do seguro-saúde oficial terão que 
ser impostos aos jovens em idade ativa. Desde 1994, vigora um seguro- 
assistência autônomo como “quinto pilar”, mas mesmo ele só será capaz de 


suportar em parte a carga futura do envelhecimento da populacäo. 

O desenvolvimento do Estado Social (arts. 20 Abs.1; 28 8 1; 14 8 2; 74 Nr. 
7, 12, 15, 16, 19, 19 a; 87 8 2; 91 e; 95; 120 § 1 alínea 4, Lei Fundamental), 
que consta na Lei Fundamental apenas de modo principiolögico, ocorreu, 
porém, pontualmente por meio de uma legislação social que acompanhou 
todas as legislaturas. O sistema social foi continuamente ampliado ou 
reestruturado, limitado ou vinculado a pressupostos estritos, de modo a ser 
aperfeiçoado ou preservado como um dos mais eficazes, mas também mais 
caros sistemas do mundo264. Essa legislação foi acompanhada por ajustes 
constantes pela jurisdição social de três níveis, com o Bundessozialgericht 
[Tribunal Social Federal Alemão] no topo. Seus juízes, que, frequentemente, 
também cooperam com os práticos das administrações sociais no plano da 
federação e dos Länder, sobressaíram-se por diversas vezes como autores e 
comentadores do direito social. 

Por essa razão, durante muito tempo, o direito social foi um campo da 
prática do direito, e assim é em grande parte ainda hoje. As partes 
heterogêneas da “previdência” pública e privada (assistência social), da 
assistência à infância e à juventude, da assistência às vítimas de guerra, bem 
como o grande bloco da assistência social financiada pelo pagamento de 
contribuições somente tardiamente vieram a integrar um “direito social” 
como um todo. Se a relação de trabalho era situada em uma posição central, a 
seguridade social aparecia como seu anexo, de modo que era mais o direito 
do trabalho que, como parte do direito civil, aparecia como autônomo. Se o 
caráter obrigatório da seguridade social era salientado, ela se ajustava mais ao 
direito público, distinguindo-se fundamentalmente, porém, de todos os 
serviços financiados mediante o pagamento de impostos em razão do caráter 
de seguridade. Na universidade, o direito social era considerado como campo 
paralelo típico. Foi somente nos anos 1960 que se tornou comum falar de um 
direito social no sentido amplo. A partir daí, ele foi considerado como um 
campo cuja coesão era dada por finalidades elementares. Essas finalidades 
eram a previdência em relação ao futuro, o equilíbrio solidário de condições 
de vida distintas e a garantia do mínimo existencial em nome da “dignidade 
humana”. Aos poucos, as diferentes prestações sociais foram crescendo até se 


transformarem em um conjunto, imposto pela Constituição, decifrado pela 
jurisprudência e promovido pela política, que também passou a estabelecer 
orçamentos sociais próprios. Essa nova visão impeliu à codificação, ao 
Sozialgesetzbuch [Código Social Alemão], iniciado em 1976 e concluído uma 
geração depois. O sistema de prestação social passou a ocupar posição central 
na sociedade de modo evidente — inclusive para a opinião pública, ele era o 
irmão gêmeo da economia nacional produtiva, um garantidor da paz interna e 
da estabilidade. Mas por ser também grande gerador de despesas, ele vem 
acompanhado pela preocupação constante com a sua capacidade de manter 
seus padrões em tempos de transformações demográficas. 

A partir dos anos 1970, a ciência do direito passou a participar desse 
processo, partindo do direito privado (Gitter v. Maydell, Eichenhofer) ou, 
preponderantemente, do direito público (Zacher, Riifner, Ruland, Becker, 
Schnapp, entre outros). Foram criadas cátedras de direito social, manuais 
foram publicados, os regulamentos de provas e concursos reagiram. 
Paralelamente à integração europeia, formou-se também um “direito social 
europeu”265, Contudo, esse desenvolvimento não se deu de modo linear, mas 
sim de acordo com os altos e baixos das necessidades sociais reais ou 
propagadas. Afinal, é o clima intelectual que decide se a prioridade será dada 
ao direito social ou ao direito bancário internacional quando uma nova 
cátedra é criada. No contexto do Neoliberalismo econômico, o direito social 
perde novamente em atenção. Isso volta a se modificar no quadro da crise 
financeira e de um desemprego juvenil que prolifera em vários países da 
União Europeia. Embora, primariamente, as prestações sociais não sejam 
apropriadas para sustentar a economia, elas representam um alívio nos 
períodos de crise e evitam, com o seu impacto, a redistribuição de 
agravamentos sociais perigosos. Sobretudo, elas asseguram uma vida digna 
para a geração em idade de aposentadoria. 


2. INTERVENÇÃO DURADOURA 


O direito social é apenas um exemplo de um processo muito mais amplo, 
que é descrito com o termo bastante inexato de “Estado intervencionista”. Ele 


se refere ao afastamento em relacäo aos dogmas do Liberalismo, que se 
observava no fim do século XIX. Esses dogmas (livre desenvolvimento das 
forças pessoais, políticas e econômicas, livre comércio) nunca haviam sido 
plenamente aplicados na Alemanha. A posição do Estado interventor era forte 
desde o Estado do Bem-Estar autoritário-assistencial do século XVIII, e 
assim continuou sendo também na primeira metade do século XIX. Após a 
crise econômica, por volta de 1873, do chamado Griinderkrach [Crash dos 
Fundadores]?66, começou a dar-se uma atenção renovada ao controle dos 
processos sociais pelo Estado, sobretudo, por meio da atividade legislativa do 
Reichstag. Isso começou com a criação dos seguros sociais dos trabalhadores 
contra doenças (1883), acidentes (1874), incapacidade laboral e idade 
avançada (1889), mas depois se estendeu à vida econômica como um todo, 
por exemplo, por meio da ampla legislação relativa ao direito societário, à 
propriedade intelectual, à regulação da atividade bancária, à fiscalização das 
atividades manufatureira e comercial, à prevenção de riscos oriundos da 
atividade industrial (associações de monitoramento técnico) e à proteção dos 
novos grupos-alvo de “consumidores”, por exemplo, no setor de gêneros 
alimentícios. Mas a promoção da ciência estatal pelos institutos de pesquisa 
de larga escala (Sociedade Karl-Wilhelm, 1911) também passou a intervir de 
forma planejada na pesquisa universitária, que, até então, era autogerida. As 
academias de ciências também passaram a apresentar cada vez mais projetos 
de longo prazo, que envolviam várias gerações e, ao mesmo tempo, 
promoviam e interligavam as capacidades científicas. 

Esse “intervencionismo”, que, em um primeiro momento, ainda era 
palpável, sofreu um impulso violento com a eclosão da Primeira Guerra 
Mundial. Logo surgiram formas mistas, até então desconhecidas, de direito 
privado e público, destinadas à promoção e à fiscalização de todos os bens 
que de alguma forma fossem importantes para a guerra. Depois da Guerra 
Mundial, milhões de pessoas precisaram receber assistência e novo acesso à 
comida e ao emprego. A gestão de crises da República de Weimar não 
admitia mais um retrocesso à “não intervenção”. Isso valia com maior razão 
para o autoritário nacional-socialismo, que imediatamente cobriu o mercado 
agrário com o corpus regulatório da Associação para Política e Economia 


Agrária do Reich [Reichsnãhrstand] e reduziu gradualmente e sem escrúpulos 
os espaços de liberdade que ainda existiam, em nome da criação de 
empregos, do armamento e das necessidades de guerra. O que regia, agora, 
assim como no Estado soviético, era o “planejamento”, a fixação de objetivos 
para investimentos, pesquisa e produção de bens de toda espécie, mas sempre 
de modo que a propriedade privada e o empresariado fossem preservados. 
Depois de 1945, todas as quatro zonas de ocupação estavam novamente 
diante dos problemas dos prejuízos de guerra, da criação de emprego e 
moradia, da assistência às vítimas de guerra e da reconstrução das 
instituições. Nada parecia possível sem a ajuda “de cima”, fosse por meio do 
Plano Marshall, fosse por meio dos poderes públicos dos Länder, que 
lentamente iam recobrando a capacidade de atuação. Em um primeiro 
momento, todos os bens vitais eram distribuídos diretamente, o mercado 
funcionava apenas sob condições restritivas impostas de fora. Somente com a 
melhora da situação econômica é que a regulação da maioria dos bens foi 
abolida, o que, entretanto, aconteceu muito tarde no caso do mercado 
imobiliário. Inversamente, o mercado agrário logo voltou ao sistema de duplo 
controle de subvenção e restrição (também subvencionada!) — agora, no plano 
europeu. A produção de carvão e aço foi “europeizada” com a criação da 
CECA, e tarifas externas europeias protegiam contra importações baratas 
oriundas de países em desenvolvimento. As instituições nacionais e 
europeias, que sempre se haviam declarado abertamente partidárias da 
“liberdade” e das “liberdades”, regulavam de facto amplos setores da vida 
social, controlando também o comportamento da sociedade indiretamente, 
por meio do direito social, do direito tributário, do direito sanitário, do direito 
do consumidor, inclusive do direito de propriedade intelectual, por meio da 
fiscalização das atividades industriais e comerciais e do direito ambiental. Os 
indicadores determinantes eram os interesses europeus relativos à exportação 
e à importação, as considerações atinentes à agricultura, mas também 
objetivos imediatos, sobre os quais era possível alcançar um consenso, como 
no caso da segurança de trânsito, da política de saúde ou da economia de 
energia (como, por exemplo, a obrigação de uso do cinto de segurança e do 
capacete, a proibição de fumar, lâmpadas incandescentes de um novo tipo). O 


que era apto a geração de consenso no complexo processo de formação da 
vontade política entre governos nacionais e Bruxelas foi incentivado, 
restringido ou proibido. Hoje, praticamente todos os produtos e todas as 
prestações de serviços comercializáveis são abrangidos pela autorização e 
pela fiscalização estatal. 

Para o direito e a ciência do direito, esses processos têm uma importância 
central, na medida em que obrigaram o direito constitucional e o direito 
administrativo a revisar minuciosamente seus fundamentos e a compará-los 
com aqueles dos vizinhos europeus. O modelo fundamental do Estado de 
Direito democraticamente constituído repousava sobre a separação das 
esferas do Estado e da sociedade, tal qual ela estava consignada na 
Constituição. A distância entre elas é definida pelos direitos fundamentais; 
toda intervenção do Executivo nos direitos fundamentais requer uma lei 
parlamentar que estipule com exatidão a razão e a profundidade da 
intervenção. Se tal intervenção for controversa, tribunais independentes, 
igualmente vinculados à lei e ao direito, decidirão se existe uma base jurídica 
válida e se a administração aplicou-a em concordância com o direito superior 
escrito e não escrito, ou seja, em conformidade com o Estado de Direito. 
Sobretudo, há que se verificar se a intervenção era necessária, adequada e se 
não era “excessiva” em proporção ao resultado almejado. 

Esse modelo fundamental não desapareceu de forma alguma; ele continua 
sendo aplicado como sempre nos casos cotidianos do direito de polícia, do 
direito relativo às atividades comerciais e industriais, do direito da construção 
civil e da desapropriação. A clássica “prevenção de perigo” é indispensável 
no campo nuclear da atividade estatal. Porém em muitos aspectos o ambiente 
da prática administrativa e a própria prática administrativa transformaram-se. 

No mais tardar a partir da segunda metade do século XX, o Estado 
começou a crescer para muito além da “prevenção de perigo”, servindo-se 
para tanto, praticamente em toda parte, das forças sociais. No campo das 
prestações sociais, o sistema repousa não apenas sobre as grandes 
seguridades sociais de direito público e sobre a administração social comunal 
e estatal, mas também, essencialmente, sobre as instituições das igrejas e dos 
grêmios, das associações livres e das empresas privadas. Assistência social, 


assistência à infância e à juventude, sistema hospitalar, instituições de apoio 
as pessoas portadoras de deficiência e à terceira idade e muitos mais não 
poderiam funcionar de modo nenhum sem a cooperação desses órgãos não 
estatais. 

Desde o século XIX, já se reconhecia a impossibilidade de construir e 
manter grandes instituições de assistência e infraestrutura para serviços 
elementares (energia, água e esgoto, correios, sistemas de tráfego, bombeiros 
e defesa civil) sem a cooperação entre Estado e sociedade. Como já se 
afirmou, a Daseinsvorsorge (serviços públicos básicos) de Ernst Forsthoff, de 
1938, descrevia o fenômeno da dependência do indivíduo em relação a 
prestações assistenciais elementares, uma dependência, que — em um 
contexto decididamente antidemocrático — deveria ser atenuada por um 
direito de participação. Nos subsequentes debates, o espectro de tais 
prestações assistenciais estendeu-se sobre todos os serviços pertencentes à 
“infraestrutura”267, abarcando, contudo, também a adequada assistência por 
meio de creches, escolas, instituições de formação e cultura de toda espécie, e 
até mesmo com a criação de um mundo de vida e de trabalho livre de danos 
“para todos”. Ainda que esse mundo possa ser um objetivo nunca plenamente 
alcançável, é isso o que significa a ideia de que o Estado deve sempre atuar 
de modo interventivo e trabalhar em conjunto com atores sociais em todos os 
níveis. Essa cooperação só era e só continua sendo possível, na maioria das 
vezes, com base no contrato de direito privado ou público, mas também por 
meio de cooperação informal e da complementação fática. Ademais, cidadãs 
e cidadãos recebem uma multiplicidade de “serviços” por força de leis, e não 
apenas aqueles previstos pelo direito social, como também outros, 
relacionados ao fomento da economia, à compensação pela redução de áreas 
de plantio, pelo cultivo de pastagens alpinas, pela redução de capacidades, 
por inovações na área de energias alternativas ou outras tecnologias do 
futuro, ao todo, uma quantidade inabarcável de prestações que visam ao 
estímulo ou à compensação. Com isso, surgiu um novo “direito 
administrativo prestacional”, intimamente relacionado com o tradicional 
“direito administrativo interventivo” em muitos aspectos. Um não é mais 
concebível sem o outro. 


3. AS TRANSFORMAÇÕES DO DIREITO ADMINISTRATIVO 


A dogmática do direito administrativo teve que reagir a isso em vários 
aspectos. Primeiramente, ela se dedicou — além de ao ato administrativo 
arquetípico de caráter interventivo ou oneroso — à figura do ato 
administrativo favorecedor (begiinstigender Verwaltungsakt), que, contudo, 
também podia ter efeitos colaterais onerosos para terceiros. Ademais, a par 
do ato individual, surgiu a duradoura e permanente “relação de direito 
administrativo”, comparável, por exemplo, à “obrigação de execução 
continuada” (Dauerschuldverhältnis) do direito civil, e que também ensejou a 
integração, no direito público, de regras sobre disfunções na prestação de 
serviços. Para compreender as subvenções, era preciso distinguir entre o ato 
administrativo favorecedor (begünstigender Verwaltungsakt) como 
fundamento da prestação e o ato executörio (Erfüllungsgeschäft), por 
exemplo, no caso de uma concessão de crédito por um banco (Teoria dos 
Dois Níveis). Porém, podia-se também recorrer a construções genuínas de 
direito público, que garantiam proteção jurídica unitária. Além disso, em cada 
referência a indivíduos, surgiam questões relacionadas à igualdade, quando, 
em casos semelhantes, outros não obtinham nada ou, por exemplo, quando 
servidores públicos de qualificação idêntica não eram promovidos (ação de 
concorrentes). Na luta por contratos públicos, desenvolveu-se um direito 
nacional e europeu relativo às contratações públicas (Vergaberecht), para que 
esses contratos fossem distribuídos de modo justo e para evitar a corrupção. 

Ocorreram também importantes modificações na prática e na ciência nos 
processos de licenciamento e autorização de longa duração, com muitos 
envolvidos, ou seja, nas obras de aeroportos e rodovias, na construção de 
ferrovias e outras intervenções em áreas de ocupação densa ou na natureza. 
As formas de participação nos planejamentos desenvolvidas pelo legislador 
transformaram os planejamentos, que, originalmente, eram realizados no 
nível interno da administração, em assuntos públicos, que envolviam diversas 
partes e até ofereciam possibilidades para formas de democracia direta no 
nível local. Muito além dos antigos “planos” (plano orçamentário, plano de 
desenvolvimento urbano), passaram a fazer parte do cotidiano da 


administracäo planejamento de träfego, de paisagismo, de utilizacäo do 
espaço, planos sociais, planos relativos à juventude, ao ensino fundamental, 
médio e superior. Até os anos 1960, isso não foi muito salientado no quadro 
da economia de mercado, sobretudo porque não se queria enxergar aí um 
paralelo com os Planos Quadrienais do regime nazista e, principalmente, com 
a economia planificada do Bloco do Leste. Mas o fato era incontestável e 
lentamente foi encontrando repercussão cientifica268. O planejamento elevou- 
se à categoria de “conceito-chave de nosso futuro” (Joseph H. Kaiser). Nas 
reformas dos territórios comunais (1967-1978), planejou-se com entusiasmo 
e, muitas vezes, perdendo a realidade de vista. Na primeira crise econômica 
dos anos 1966/67, era aconselhável o controle global de caráter provisional. 
Na chancelaria, sob a chefia de Horst Ehmke, criou-se uma divisão central de 
planejamento. Nos estudos jurídicos, o direito de planejamento tornou-se 
tema de prova. Mas depois que a euforia diminuiu e vários planejamentos 
errôneos vieram à tona, os esforços voltaram a se enfraquecer a partir de 
1976. Somente no campo experimental sociopolítico clássico do sistema de 
ensino fundamental, médio e superior é que se continuou a “planejar” e a 
“reformar” de modo permanente. 

A ciência do direito público reagiu a todas essas modificações por meio de 
diferenciação. Ela desenvolveu cursos, cátedras, revistas, catálogos e 
congressos especializados. ao direito econômico público269, que surgira já na 
República de Weimar, vieram acrescentar-se, agora, o direito social270, o 
direito ambiental2/71, o direito relativo ao planejamento de utilização do 
espaço e aos planejamentos setoriais?72, o direito cientifico?73, o direito dos 
meios de comunicação de massa e das telecomunicações?/4, o direito 
energético2?>, o direito relativo à proteção de dados?76 e o direito 
tecnológico?2?7. Tentava-se delimitar de modo pragmático esses campos, que 
eram mais conglomerados das mais diferentes normas do que novas criações 
sistematicamente estruturadas, diferenciando uns em relação aos outros e 
desenvolvendo princípios diretores para cada um deles. A complexificação 
do moderno direito administrativo daí resultante, que se mostra inclusive na 
especialização dos cientistas e órgãos de publicação, mas também nos 
tribunais, em suas áreas de competência, transforma-se em um problema dos 


ordenamentos juridicos modernos, a “multinormatividade”. 

Por um lado, ha muito ja era possivel dar-se por satisfeito com o fato de 
que pouco havia que se acrescentar, na teoria das formas juridicas, aos 
mödulos bäsicos desenvolvidos desde Otto Mayer, em 1895. Atos 
administrativos onerosos e favorecedores (belastende und begünstigende 
Verwaltungsakte) continuam sendo promulgados — hoje, cada vez mais, em 
formato eletrônico —, contratos de direito público continuam sendo 
celebrados, planos seguem sendo desenvolvidos e adotados como estatutos; 
faz-se uma distinção entre corporações, entidades e fundações. A obrigação 
de direito administrativo de duração indeterminada 
(Verwaltungsrechtsverhältnis) veio acrescentar-se, sem, contudo, ganhar 
contornos dogmáticos precisos. Por outro lado, porém, o olhar sobre as 
formas jurídicas no cerne da questão é enganador. Não foram só as formas 
jurídicas, que aparentemente continuam as mesmas, que alteram seu 
significado sob outras circunstâncias — do mesmo modo que o ato de fala em 
contextos variáveis. A administração e o direito administrativo também se 
transformaram profundamente nas últimas décadas, paralelamente aos novos 
arranjos configurados entre Estado e sociedade. Estamos vivendo em uma 
fase de alta aceleração, tanto sob o aspecto social como técnico. Problemas 
das ciências naturais são pesquisados no mundo todo, em clima de acirrada 
concorrência e com o emprego intenso de recursos estatais ou industriais. O 
tempo que o conhecimento leva para tornar-se ultrapassado é cada vez menor, 
até porque cada novidade torna-se imediatamente disponível em formato 
eletrônico. 

Onde nos encontramos hoje, então? É bem sabido que é difícil situar-se 
quando você mesmo se desloca em alta velocidade. Por isso, pode-se até 
discutir se, após a fase da economia agrária (setor primário) e da subsequente 
industrialização (setor secundário), não entramos na era pós-industrial das 
prestações de serviço (setor terciário)278. Seja lá como for, é indubitável que 
o direito da administração, por um lado, ampliou enormemente seu campo de 
aplicação, mas, por outro, perdeu seus contornos tradicionais e a 
confiabilidade de sua dogmática. 

Em um primeiro momento, o desenvolvimento da administração no 


contexto do Estado de Direito e Social do pös-guerra, onde os direitos 
fundamentais revestem-se de grande releväncia, significava que todo o direito 
administrativo devia adaptar-se ao novo direito constitucional. O direito 
administrativo tornou-se, na realidade, “Direito constitucional concretizado” 
(Fritz Werner). Isso significava, antes de tudo, aperfeiçoamento e 
complementação da proteção jurídico-fundamental no direito administrativo, 
inclusive do princípio da “proporcionalidade” das intervenções, que pode ser 
observado em toda parte, desenvolvimento de novos bens de proteção e de 
novos deveres de proteção do Estado279, interpretação conforme a 
Constituição do direito administrativo tradicional, conversão de uma 
administração que procedia de modo autoritário em uma administração 
cooperativa, com novas formas de conduta e com a integração de formas 
contratuais de direito civil. 

No congresso de juspublicistas em Regensburg, em 1972, Otto Bachof 
(1914-2006) fez um balanço dessas transformações. Ele chamou a atenção 
para a penetração do direito administrativo pelas diretrizes constitucionais 
típicas de Estado de Direito e Social, para o aperfeiçoamento do controle da 
atuação administrativa característico do Estado de Direito e para a ampliação 
das formas jurídicas pelo direito administrativo prestacional 
(Leistungsverwaltungsrecht). Ele não considerava necessária uma renovação 
fundamental da dogmática jurídico-administrativa. Winfried Brohm (1932- 
2012), visivelmente mais jovem, foi muito mais modernizador em suas 
pontuações, por exemplo, sobre as novas formas de participação no 
planejamento, sobre um controle parlamentar mais detalhado do Executivo, 
sobre a ampliação das “obrigações de direito administrativo“ 
(Verwaltungsrechtsverhältnis) e sobre um direito público das “disfunções 
prestacionais“ (Leistungsstörungen) à altura dessa ampliação. 

Apenas quatro anos depois, em 1976, aconteceu pela primeira vez uma 
abrangente regulação legal do processo administrativo, em diversas leis 
federais e dos Länder, simultaneamente, associada a uma codificação legal de 
partes controversas do direito administrativo material geral280, Isso era a 
conclusão legislativa de esforços que remontavam aos anos 1930. Daí em 
diante, passou a ser possível apoiar-se diretamente na lei e em comentários 


que a acompanhavam. Os manuais, que até então eram as autoridades 
determinantes, perderam valor. Transformações do direito processual eram de 
competência do Legislativo. Este reagia às necessidades da prática, mas 
também à crescente permeabilidade das fronteiras entre direito público e 
direito privado, bem como ao postulado da “democratização”. Agora, 
existiam direitos de informação e audição, as ações coletivas foram reguladas 
(arts. 17-19 da VwVfG [Verwaltungsverfahrensgesetz — Lei Alemã de 
Processo Administrativo]), a comunicação eletrônica ganhou eco na 
legislação (art. 3° a da VwVfG)281, o contrato de direito público, há muito 
praticado, encontrou acolhimento na lei (arts. 54-62 da VwVfG). Processos 
administrativos complexos foram desmembrados em sessões, de modo a 
torná-los processualmente manejáveis, ao mesmo tempo em que se buscava 
combater a lentidão de todos os processos (arts. 71a-71e da VwVfG). 

Em princípio, as transformações mencionadas podem ser superadas ainda 
hoje com as formas jurídicas costumeiras e com os procedimentos 
correspondentes. Todavia, já é possível ver novas transformações da situação 
geral. Em primeiro lugar, encontra-se o aumento da densidade regulatória no 
plano comunal, dos Länder, da federação, da Europa e, em parte, também no 
direito internacional, na medida em que ele estipula regras sobre padrões de 
tratados internacionais (proteção do meio ambiente). Conforme a definição 
concreta de objetivos ou a situação de perigo, são empregados os recursos 
tradicionais do direito público (fiscalização, reservas de autorização, 
proibições), mas também se exerce um controle indireto por meio de taxas ou 
incentivos financeiros. Quanto mais abrangente os projetos, maior é o 
número de regulamentos aplicáveis e maiores são as chances de oponentes 
atuarem, regular ou irregularmente, de modo a criar obstáculos. Consolida-se 
a impressão de que as sociedades industriais modernas, que sempre 
praticaram uma prevenção de segurança mais sofisticada e, em conclusão, 
também mais bem-sucedida, estão encontrando um limite em sua 
“juridificação”. Ao mesmo tempo, com o aumento das provisões de 
segurança, a utilidade marginal cai e os custos processuais sobem. 

A mencionada “multinormatividade” também gera problemas, na medida 
em que se torna cada vez mais difícil reproduzir as complexas estruturas 


regulatórias em um único plano decisório, aquele da decisão de um litígio 
jurídico. Hoje, o processo em torno de projetos de construção do poder 
público de maior amplitude pode muito bem se estender por uma década, do 
mesmo modo que os processos de indenização entre corporações e bancos ou 
seguradoras, ou a persecução penal de “erros humanos”. 

Acrescente-se a isso o esvaecimento dos limites fronteiriços entre direito 
público e direito privado. Uma bipartição categorial do ordenamento jurídico, 
tal qual ela era desejada e idealizada no século XIX, nos dias atuais 
praticamente não existe mais. Ela não encontra refúgio senão na atribuição 
das diferentes vias legais. O Estado intervencionista, que hoje chega a ter que 
dividir seu monopólio de controle soberano com instituições organizadas de 
direito privado (tanto nas do poder público, como nas do setor privado), 
aproveita-se das formas jurídicas do direito público e do direito societário — 
que, por sua vez, também depende do direito tributário — para obter “efeitos”. 
A penetração de todo o ordenamento jurídico por “finalidades” tornou 
secundária a questão das formas jurídicas. Naturalmente, continua atual a 
questão sobre como é possível vincular atores que operam segundo as regras 
do direito civil com a proteção da liberdade por meio dos direitos 
fundamentais. 

Com isso, surgem “campos mistos” de regulação, que, na maioria das 
vezes, são conduzidos por uma “finalidade de proteção” fundada na 
Constituição (proteção dos investidores, proteção do meio ambiente, proteção 
dos consumidores, proteção da infância e da família, igualdade de sexos, 
proteção de minorias etc.). A essa finalidade de proteção são subordinados 
complexos normativos, mas sem que isso leve à formação de uma unidade 
interna ou de um “sistema”. Muitos setores são regulados pelo Estado, 
enquanto outros são entregues à “autorregulação”, que, por sua vez, precisa 
ser “regulada” de forma assistencial, de modo que aqui também surgem 
misturas entre permissividade e controle. Por essa razão, em toda parte, 
também é igualmente tênue a formação de “Partes Gerais”, que poderiam ser 
estabelecidas entre as normas constitucionais e as regulações concretas com 
finalidade aliviadora e estruturadora. Hoje, os guias normativos essenciais 
baseiam-se em normas constitucionais, em “princípios” que se constituem e 


em cadeias de jurisprudência “consolidada”. Por isso, existiu, por um lado, o 
apelo fundado pela conservação do núcleo sistematicamente constituído do 
direito administrativo, de modo a evitar o desenvolvimento de uma selva de 
dogmáticas especializadas em diferentes níveis e campos regulatörios282, Por 
outro lado, o moderno direito administrativo vem justamente tomando 
distância do antigo direito administrativo, que, na tradição de Otto Mayer, 
valoriza a função vinculante das formas jurídicas no Estado de Direito. O 
direito administrativo passa a ser considerado e classificado com intensidade 
muito maior a partir de sua função de “controle”283, Hoje, citam-se como 
tendências mais importantes “privatização, economização, digitalização, 
europeização e internacionalização”, às quais também devem corresponder 
agora, além da tradicional vinculação à lei exigida pelo Estado do Direito, os 
objetivos de “eficiência, aceitabilidade, disposição para a cooperação, 
flexibilidade e implementabilidade”284, 

De fato, alteraram-se sob a inspiração dessas palavras-chaves as tarefas e a 
posição da administração em relação ao direito. Quanto mais intensamente 
esse “direito” é visto sob o foco funcional, mais ele perde seu valor próprio e 
mais ele pode ser substituído por outros recursos “que conduzem a 
objetivos”. Essa permutabilidade das formas jurídicas, ou também à renúncia 
a ela em nome da “autorregulação”, torna cada vez mais difícil acreditar no 
efeito de controle de uma dogmática condensada em uma “Parte Geral”. 
Hoje, as regulações especiais são frequentemente — e cada vez mais — 
conectadas diretamente à base de legitimação constitucional, sem passar pelo 
filtro de uma parte geral. Isso parece oferecer uma segurança maior que a 
dogmática consentida, especialmente pela possibilidade de verificações por 
parte da jurisdição constitucional. 

Uma reflexão histórica, que, todavia, nada “prova”, poderia tornar isso 
plausível. 

Quando as “Partes Gerais” do direito penal (1871), do Código Civil 
(1896), da Ordenação Imperial da Seguridade (1911) e da Ordenação 
Tributária Imperial (1919) foram criadas pelos legisladores, essas ordenações 
jurídicas parciais tinham por objetivo servir de guia para uma parte 
“seneralizada”. O direito constitucional daquela época (Constituição 


Imperial, Constituicöes dos estados membros) näo vinha ao caso, em parte, 
porque ele não oferecia nenhuma orientação por meio de direitos 
fundamentais (Constituição Imperial), em parte, porque os direitos 
fundamentais careciam de uma validade imediata. Nesse contexto, surgiu 
também a Parte Geral do direito administrativo, essencialmente devido a Otto 
Mayer (1895). Ele selecionou aquelas figuras subjacentes a toda atuação 
administrativa. Isso possibilitou aos tribunais ou à ciência reconhecê-las no 
caso concreto e submetê-las a princípios ordenadores de Estado de Direito. 
Nesse sentido, podia-se afirmar que o “Direito constitucional passa, o direito 
administrativo permanece”? (Otto Mayer, 1924), porque não se fazia 
referência ao detalhe jurídico-administrativo, mas sim às figuras 
fundamentais elementares. Entretanto, se a orientação central de um direito 
administrativo que se tornou multifacetado passa da Parte Geral para a 
Constituição e a jurisprudência constitucional, a função de guia de uma Parte 
Geral resta depreciada. Em outras palavras: as Partes Gerais do direito penal, 
do direito civil e do direito público, por volta de 1900, cumpriam uma função 
que foi sendo cada vez mais com maior intensidade assumida pela “ordem de 
valores da Lei Fundamental” nas décadas da República Federal da Alemanha. 
Hoje, quem pretende reforçar uma posição jurídica, em regra, não o faz mais 
mediante invocação de proposições jurídicas da dogmática, mas alude ao fato 
de que sua conclusão corresponde à Constituição, especialmente, aos direitos 
fundamentais. 

Isso tem as vantagens de maior plausibilidade e de maior efeito sobre a 
opinião pública, mas também tem a clara desvantagem da nebulosidade e da 
interpretabilidade de princípios jurídico-constitucionais, ou, para falar 
institucionalmente: isso fortalece a posição dos guardiões institucionais do 
texto constitucional, os juízes e juízas do Tribunal Constitucional Alemão. O 
papel da ciência do direito, em cujo seio nasceram e foram alimentadas as 
Partes Gerais, perdeu peso na mesma proporção. 


4. A EXPANSÃO DAS UNIVERSIDADES 


Um país industrializado é essencialmente dependente de força de trabalho 


qualificada e por isso necessita de investir e regulamentar constantemente o 
setor de ensino. Ele deve eliminar barreiras sociais de acesso, incentivar a 
formação de mulheres, ajustar as instituições de ensino à necessidade social e 
equilibrar as flutuações que ocorrem por idade. Essas tarefas não estavam 
mais à altura das instituições de ensino superior dos anos 1960. Em 1964, foi 
declarada “A catástrofe do sistema de ensino alemão”285, e de lá para cá 
muitas coisas começaram a se movimentar. 

Entre 1965 e 1975, dominava na consciência pública, sobretudo, o 
“movimento estudantil”. Ele foi preparado por séries de aulas sobre o 
passado nazista nas universidades, acolheu a crítica aos Estados Unidos em 
razão da Guerra do Vietnã, do mesmo modo que a mudança radical no estilo 
de vida e nas relações de gênero e o fim do período pós-guerra, que já 
podiam ser “sentidos” em muitos indicadores. Um braço desse movimento 
que ia se tornando cada vez mais radical transformou-se em um grupo 
terrorista (RFA [Rote Armee Fraktion — Facção Exército Vermelho]), 
enquanto a maioria dessa geracäo politizada continuou a apoiar impulsos 
reformadores. Que essa mesma geracäo tenha produzido näo apenas efeitos 
de flexibilizacäo, mas tambem de enrijecimento de uma geracäo subsequente, 
que voltou a ser mais conservadora, é algo que faz parte da dialética das 
evoluções sociais e que pode ser observado de modo geral. 

De 1960 a 1980, o número de estudantes aumentou significativamente, 
sobretudo do sexo feminino; as universidades foram ampliadas e expandiram- 
se de modo singular, com 24 novas instituições entre 1963 e 1978. Surgiram 
faculdades de Direito ou departamentos especializados em Bochum, 
Mannheim, Gießen, Constança, Regensburg, Bielefeld, Trier-Kaiserslautern, 
Augsburgo, Bremen, Hannover, Osnabrück, Hamburgo, Bayreuth e Passau. 
Seguiu-se uma década de intensas reformas e tentativas de reforma. De 1971 
a 1984, fez-se a experiência, em algumas universidades, de uma “formação 
jurídica em um nível”, mas, logo depois, ela foi abandonada, apesar do êxito. 
Eram lecionadas “disciplinas básicas fundamentais” e “disciplinas optativas” 
— a ideia fundamental manteve-se até os dias atuais. Todavia, muitos projetos 
de reforma acabaram fracassando nas condições das universidades de massa. 
O descongestionamento que se esperava fosse provocado pelas ofertas de 


cursos de Direito nas instituições de ensino superior praticamente não 
ocorreu. Sobretudo, a integração entre teoria e prática, acompanhada de 
muitas esperanças, por um lado, e a integração das ciências sociais na 
formação dos juristas, por outro, não se estabeleceram como cânone 
duradouro nos currículos acadêmicos. Foram, assim, abandonados aos 
interesses pessoais e, por conseguinte, esmoreceram-se a partir de 1974, 
aproximadamente. 

Nesse sentido, a “reforma do ensino” continuou sendo um tema 
permanente sob condições extremamente difíceis, especialmente em relação 
ao aspecto financeiro. No passado recente, a política e a economia 
impulsionaram uma clara orientação pelo benefício econômico. A qualidade 
da pesquisa é cada vez mais valorada pelos montantes dos “recursos de 
terceiros” (Drittmittel) angariados. Um ranking válido em toda a Alemanha 
(e, muitas vezes, diletante e operado por um lado interessado) compele os 
órgãos de direção das instituições de ensino superior a uma concorrência 
nacional na busca pela “excelência”. É possível que isso tenha trazido uma 
melhoria nas condições da pesquisa em alguns setores, mas, na opinião quase 
unânime dos envolvidos, de modo geral, o nível da pesquisa e do ensino não 
melhorou, muito pelo contrário. As disciplinas de base (Filosofia do Direito, 
Teoria do Direito, História do Direito, Direito Comparado) sofrem com a 
pressão para aceleração dos estudos e a “escolificação” a ela associada leva à 
“politecnização” (Verfachhochschulung). A alta atratividade que o modelo 
acadêmico alemão exercia outrora sobre juristas estrangeiros está 
desaparecendo?286. 

Para o direito público, a expansão das universidades significa uma 
multiplicação do corpo docente, que pode ser inferida da quantidade de 
membros da Associação Alemã dos Professores de Direito do Estado, e 
também uma multiplicação do material impresso, sobretudo de comentários e 
manuais. Uma formação clara do perfil de cada uma das correntes do direito 
público dentro das universidades não ocorreu de fato ou foi novamente 
desfeita pelo ensino de massa depois de um bom começo. 


Capitulo XVI 
Direito do Estado, direito internacional e direito administrativo daRDA 


1. AESTRUTURA POLITICA FUNDAMENTAL 


Desde o início, o direito do Estado e administrativo e o direito 
internacional da RDA estavam intimamente ligados às diretrizes do partido 
estatal, o SED [Sozialistische Einheitspartei Deutschlands — Partido 
Socialista Unificado da Alemanha]. A observância da linha partidária era 
fiscalizada em todos os níveis, pela pré-seleção controlada dos estudantes, 
pela ocupação das cadeiras docentes, pelas grades curriculares e manuais e 
por meio das provas. Não existia mais uma jurisdição administrativa, e uma 
jurisdição constitucional era impensável até mesmo por motivos ideológicos, 
em razão da identidade — fictícia — entre vontade popular e Legislativo. 
Também não se conhecia um comentário sem censura da Constituição, que 
poderia ter levado a opiniões divergentes. Assim, as nuanças da formação da 
opinião científica, que, com certeza, existiam, devem ser reconstruídas por 
meio de uma leitura atenta das duas revistas: Staat und Recht [Estado e 
Direito] e Neue Justiz [Nova Justiça]. 

Como já se mencionou, especialmente grave para a prática foi o 
desaparecimento fático do direito administrativo em razão dos ataques da 
cúpula do partido na Conferência de Babelsberg, em 1958. Foi esse, por 
assim dizer, o ponto final da época de Walter Ulbricht, marcada pela 
oposição entre a Alemanha Ocidental e a Alemanha Oriental, pelo medo das 
insurreições populares (17 de junho de 1953; mas também na Polônia e na 
Hungria). Em 1961, a construção do Muro de Berlim e das instalações 
fronteiriças, cujo objetivo era impedir a fuga das pessoas para o Ocidente, 
provocou certa tensão interna. Na primavera de 1968, entrou em vigor uma 
nova Constituição, própria ao Estado da RDA, que, na seção dedicada aos 
direitos fundamentais, dava alguns sinais de esperança, os quais tornaram a 
desaparecer já em agosto de 1968, com a repressão da “Primavera de Praga”. 


A mudanca de Walter Ulbricht para Erich Honecker, em maio de 1971, 
associaram-se flexibilizações e melhorias de somenos importância e cujo 
objetivo era a estabilização interna. No plano da política externa, a RDA 
aceitou participar das conferências CSCE, com a esperança de assim poder 
dominar o cenário dissidente possivelmente em vias de surgimento. O 
Documento Final de Helsinki (1975), a expatriação de Wolf Biermann 
(1976), o livro de Rudolf Bahro, A alternativa (1977), e o movimento 
polonês “Solidariedade”, a partir de 1980, mostravam, todavia, que o sistema 
não seria capaz de suportar a pressão vinda de baixo por longo tempo. A isso 
vieram acrescentar-se as dificuldades econômicas, que não foram 
solucionadas, mas apenas temporariamente amenizadas pelo crédito 
bilionário concedido pela Alemanha Ocidental em 1983. Quando, por fim, a 
partir de 1985, a URSS adotou a política da glasnost e da perestroika, dando 
contorno assim a seu próprio fim, o esteio mais importante, o domínio do 
SED, já não se sustentava mais. 

No direito do Estado, desde 1969, existia uma publicação com documentos 
e comentários relativos à Constituição em dois volumes. O primeiro manual 
de direito do Estado da RDA foi publicado em 1977, com uma segunda 
edição em 1984. Ambas as obras eram trabalhos coletivos, controlados, 
obviamente, “pelo partido”. Nelas também se consumava a transição da 
política da Grande Alemanha dos anos passados para a Teoria dos Dois 
Estados. Toda a lembrança da nação alemã fora banida. O estilo característico 
do conjunto coadunava com a situação da velha ditadura: passagens 
combativas como introdução, Positivismo descritivo para o manual 
propriamente dito, nenhuma crítica ao próprio sistema. 

Contrastando com isso, nas universidades da RDA também se ensinava 
“Direito do Estado dos Estados burgueses” . Essa disciplina devia reagir de 
modo sensível às transformações da política externa, mas, em seu núcleo 
rígido, tinha por objetivo ilustrar como e por que o mundo do capitalismo 
estava fadado ao declínio. Mas, nesse campo, autores habilidosos também 
podiam ilustrar, por meio de seus trabalhos, dispositivos que eles gostariam 
de ver realizados em sua própria área. Além disso, eles gozavam do 
privilégio de estudar os livros do “inimigo”, que, não fosse por isso, eram de 


dificil acesso. 

De modo semelhante, o direito internacional oferecia uma visäo do mundo 
que näo era permitida a populacäo da RDA. Em um primeiro momento, ele 
acompanhou a política do SED na Guerra Fria. Para fins didáticos, 
inicialmente, bastou a tradução de um manual russo intitulado Völkerrecht 
[Direito internacional] (1967). Quando, mais tarde, o tratado fundamental 
com a República Federal da Alemanha (1972) passou a oferecer uma nova 
base e o reconhecimento internacional foi obtido, com a admissão nas Nações 
Unidas (1983), o direito internacional também reviveu e ganhou conexão 
com o debate ocidental. Em 1973, foi publicado um manual de direito 
internacional próprio, com uma segunda edição em 1981. Inalterado na linha 
fundamental, mas flexível na reação às transformações políticas, ele 
representa, hoje, um documento histórico de grande valor. 

No cotidiano, especialmente carente era o indispensável direito 
administrativo. Depois de parecer ter desaparecido como objeto de ensino em 
um primeiro momento, desde a Conferência de Babelsberg, em 1958, ele 
ressurgia — agora inserido no direito do Estado — sob a denominação de 
“direito condutivo” [Leitungsrecht]. Na realidade, um campo jurídico dessa 
espécie era indispensável para o planejamento e o controle estatal da 
economia da RDA, com suas cooperativas de produção agrária ou 
manufatureira e com o direito das empresas e dos Kombinate287 
nacionalizados. Para fazer com que esse campo jurídico da “economia 
planejada socialista” (art. 3° da Constituição da RDA de 1968) pudesse ser 
novamente ensinado, foram ouvidas as vozes da prática, e um manual foi 
encomendado em 1972. Em 1977, o curso de “Direito Administrativo” foi 
autorizado e, em 1979, foi então publicado o manual Verwaltungsrecht 
[Direito administrativo] pela editora estatal, organizado pela Academia de 
Ciências Estatais e Jurídicas da RDA. Seu conteúdo era totalmente talhado na 
medida das necessidades das administrações da RDA. O aspecto jurídico- 
individual foi excluído, e salientava-se que uma jurisdição administrativa 
continuava não sendo necessária288. O “sistema de petição” [Eingabewesenl], 
ou seja, o direito de todo cidadão da RDA de se dirigir às autoridades e aos 
órgãos do partido para apresentar desejos ou queixas289 era o suficiente. 


Apesar disso, alguns autores atinham-se a ideia do controle judicial da 
administração (Karl Bönniger, Wolfgang Berner 30. 


2. INSTITUIGÖES E REVISTAS 


Ao passo que na Alemanha Ocidental, restabelecia-se gradualmente uma 
coexistência entre formação universitária e pesquisa institucionalizada 
voltada para disciplinas básicas do Direito, sobretudo e em um primeiro 
momento, fora fortemente marcado por meio dos Institutos Max Planck de 
Direito Público Estrangeiro e Direito Internacional (Heidelberg), de Direito 
Privado Estrangeiro e Internacional (Hamburgo), de História do Direito 
Europeu (Frankfurt) e de Direito Penal Estrangeiro e Internacional (Friburgo) 
o dualismo entre a Academia de Ciências Estatais e Jurídicas (Babelsberg) e 
as Faculdades de Direito de Berlim, Halle, Jena e Leipzig. Nas universidades, 
a atividade primária era a formação, no Direito Público, por exemplo, por 
meio de um docente para cada disciplina: Direito do Estado, Direito 
Administrativo, Direito Internacional e Direito do Estado dos Estados 
Burgueses. Os corpos docentes eram constituídos, em regra, em suas 
universidades de origem; de modo geral, não existia uma concorrência entre 
as universidades, com processos seletivos e nomeações externas, como 
acontecia na Alemanha Ocidental, mas, certamente, havia trocas entre a 
Academia, as universidades e o Ministérios das Relações Exteriores, neste 
último caso, por exemplo, na área de direito internacional. A maioria dos 
docentes eram membros do SED, mas a pertença a outros “partidos de bloco” 
também parecia aceitável. 

Em 1971, a “Academia Alemã de Ciências Estatais e Jurídicas Walter 
Ulbricht” abreviou seu nome para “Academia de Ciências Estatais e Jurídicas 
da RDA”. Nem Ulbricht nem a palavra “alemã” eram mais suportados. A 
Academia era uma “escola superior para funcionários do Estado”, aos quais 
eram oferecidos cursos em caráter permanente, mas também uma estação de 
pesquisas orientada para as finalidades do comitê central do SED, ao qual a 
Academia também estava subordinada. 

Como já se afirmou, os debates sobre as questões jurídicas dentro dos 


limites admitidos pelo SED aconteciam, principalmente, em duas revistas. 
Entre 1952 e 1991 foi publicada a revista Staat und Recht [Estado e Direito], 
um espaço para debates sobre as questões basilares. Nela eram discutidas as 
lutas pela “linha partidária”, pelo posicionamento em relação ao Exterior e à 
Alemanha Ocidental ou as controvérsias sobre a delicada questão da 
“herança” histórica, mas também eram publicadas críticas relativas às 
publicações recentes mais importantes, sempre encerradas por saudações 
oficiais e severamente filtradas pela redação. De forma comparativa, a revista 
Neue Justiz [Nova Justiça] (1946/1947-1990) era nitidamente orientada para 
a prática judiciária. Ela se destinava, principalmente, aos tribunais, ao 
Ministério Público e aos advogados. Como espelho do direito público, ela é 
menos fecunda que Staat und Recht [Estado e Direito]. 

Com a reunificação, em 1989/1990, os fundamentos da ciência do direito 
da Alemanha Oriental entraram em colapso. Sobretudo, o direito do Estado e 
administrativo desse Estado perdeu sua função. Com algumas pouquíssimas 
exceções, não havia mais motivo para considerá-lo como direito válido. 
Também elementos específicos de um direito internacional concernente à 
RDA tornaram-se material histórico. Nada parecia continuar tendo validade, 
com exceção de trabalhos sólidos nas áreas de história do direito e história da 
filosofia. Para um olhar histórico retrospectivo sobre as relações sociais, 
alguns trabalhos empíricos da sociologia do direito também continuarão 
sendo interessantes ou, então, cairão no esquecimento por serem 
“condicionados pela época”. Por conseguinte, grande parte dos livros 
especializados transformou-se em maculatura. Os professores foram 
avaliados e, em sua maioria, aposentados compulsoriamente ou 
exonerados?91. As faculdades de Direito de Rostock e Greifswald, Potsdam, 
Frankfurt sobre o Oder, da Universidade Humboldt de Berlim, de Jena, Erfurt 
e Dresden, todas refundadas ou recém-fundadas, aproveitaram apenas alguns 
poucos professores da época da RDA, abastecendo-se, preponderantemente, 
com jovens docentes da Alemanha Ocidental. 


Capitulo XVII 


O direito europeu e o direito internacional 

O direito europeu é o direito supranacional das instituições que surgiram 
com tarefas “europeias” na Europa Ocidental (Bruxelas, Estrasburgo, 
Luxemburgo) e produzido após 1945 por meio de diversos impulsos 
politicos292, Ele não seguia um projeto de construção preliminar, mas sim de 
uma política por excelência baseada em acordos. Após duas guerras mundiais 
devastadoras, nas quais a Alemanha ocupara posição central, as ideias de uma 
integração europeia, que há séculos já eram virulentas, entravam na fase da 
realização. A reconstrução da Alemanha Ocidental, fortemente sustentada 
pelos Estados Unidos (“Plano Marshall”), condizia para atuação conjunta. A 
jovem República Federal da Alemanha, que, em um primeiro momento, havia 
estado totalmente voltada para a superação das consequências da guerra, com 
o estatuto de ocupação e com a discussão acerca da divisão da Alemanha, 
passou a contribuir gradualmente para os acordos da integração europeia, 
tornando-se, em 1957, um dos mais importantes membros-fundadores da 
Comunidade Econômica Europeia nos Tratados de Roma. 

As figuras jurídicas que até então se utilizavam e que haviam conduzido a 
uma “Europa como Comunidade de Direito” (Walter Hallstein) eram 
oriundas do tradicional direito do Estado e, sobretudo, do direito 
internacional, mas também do direito econômico internacional e do direito 
relativo aos cartéis e à concorrência. De qualquer modo, os grandes tratados 
eram tratados de direito internacional entre Estados soberanos, que foram 
transformados em direito do Estado por meio do art. 59, 8 2º, da Lei 
Fundamental. Contudo, quanto mais o tempo passava, mais claro ficava que o 
direito europeu constituía um tipo normativo pröprio293. Em 1959 e 1964, a 
Associação dos Juspublicistas dedicou-se ao tema, e aumentou o número de 
vozes que recomendavam que o direito europeu fosse transformado em 
disciplina própria na formação dos juristas. 

Hans Peter Ipsen tomou a dianteira com uma grande exposição; outros 
seguiram-no294, Nas leis sobre os cursos de Direito dos estados federados, o 


direito europeu foi inserido em um grupo de disciplinas opcionais juntamente 
com a Teoria Geral do Estado e o direito internacional. Seguiram-se teses de 
doutoramento e livre-docências, revistas de direito europeu foram publicadas 
em grande quantidade. Uma nova disciplina surgiu no intervalo de uma 
década. Atualmente, o direito europeu ramifica-se em subdisciplinas, nas 
quais são discutidas questões de teoria do Estado, direito do Estado, do 
direito relativo às subvenções, de direito de polícia, do direito relativo à 
proteção de dados e do direito das comunicações. Cada e qualquer tema do 
direito público, como proteção de consumidores, política social e de saúde, 
política criminal e processo penal, trânsito, economia energética e até direito 
religioso, tem referência “europeia” e não pode mais ser adequadamente 
tratado sem conhecimentos de direito europeu. A atividade legislativa em 
Bruxelas e Estrasburgo e a atividade jurisprudencial do Tribunal Europeu em 
Luxemburgo seguem consolidando as instituições e a rede normativa. 
Observa-se uma dinâmica própria de processos de homogeneização, que, no 
contexto das condições políticas gerais, repercute de modo relativamente 
contínuo. A homogeneização reduz os custos de transação e inaugura novos 
mercados para aquelas cujos padrões impöem-se. 

A União Europeia não é um Estado no sentido tradicional, mas sim uma 
comunidade de Estados multiformes, com línguas e culturas muito diversas, 
uma comunidade que, contudo, não obstante todas as correntes opostas, 
parece tornar-se cada vez mais semelhante a um Estado. Com Parlamento, 
Executivo e Judiciário, ela dispõe da estrutura institucional fundamental e, 
desde o Tratado de Lisboa29, que entrou em vigor em 2009, também de uma 
Constituição, que, juntamente com a Carta dos Direitos Fundamentais (2000), 
também responde às expectativas de um processo de “constitucionalização”. 
A União Europeia tem personalidade jurídica própria; ela pratica uma política 
externa e de defesa e uma política econômica e social próprias. Muito não foi 
realizado e nem é realizável, muito ainda está em vias de surgimento e ainda 
precisa ser concretizado em longas negociações. Os problemas econômicos e 
sociais dos novos países-membros são evidentes e somente poderão ser 
solucionados com esforços que se estenderão por décadas. O sistema como 
um todo é pesado e exige recursos consideráveis. O fato de alguns Estados- 


membros, principalmente a Grécia, terem desencadeado uma crise financeira 
que abalou a confiança na moeda comum, somente evidenciou que uma união 
monetária sem um alicerce institucional à altura — que não pode ser erguido 
sendo por meio de renúncias à soberania — não funciona e que, portanto, 
nessa medida, existe uma necessidade de aperfeiçoamento considerável. 

A ciência do direito público de todos os países europeus ocupou-se 
intensamente com os processos descritos. Com uma abundância de densas 
fórmulas, ela tenta tornar claro que a Europa atual não é nem uma “união de 
direito internacional”? (federação de Estados), nem tampouco um Estado 
federal clássico, tal qual ele fora esboçado já cedo, segundo o modelo dos 
“Estados Unidos”. O que está em causa, na maioria das vezes, são formas 
intermediárias com um novo conteúdo, como quando se fala, por exemplo, de 
“associação integrativa” [Integrationsverband], “união federal” [föderalem 
Verbund], “união de Estados” [Staatsverbund] ou “união constitucional” 
[Verfassungsverbund]. As fórmulas mais amplas, como “comunidade 


integrativa” [Integrationsgemeinschaft]) , “federalismo supranacional” 
[supranationaler Föderalismus], “Estado Constitucional aberto” [offener 
Verfassungsstaat] ou “constitucionalismo nascente?” [werdender 


Konstitutionalismus] também só demonstram a intensa busca por um termo 
adequado para dar contornos significativos para algo que não possui 
precedente na longa história da Europa. 

Diante das fundamentais questões a respeito de qual caminho os Estados 
europeus devem trilhar no futuro, não é de se surpreender que se formem 
posições opostas no debate científico. Uma delas é fundamentalmente pró- 
Europa, salienta a necessidade de outros passos em direção à integração e de 
correspondentes renúncias a elementos da soberania nacional. A outra realça 
mais fortemente as reservas dos Estados nacionais, o caráter de tratado da 
União Europeia e as linhas tradicionais do Estado Constitucional. Até aqui, o 
Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional Alemão] manteve uma 
linha mais pró-integração em suas decisões, mas também, coerentemente, 
cuidando para que, ao mesmo tempo, sejam mantidos os direitos do 
Bundestag. Afinal de contas, do ponto de vista da teoria da democracia, o 
parlamento eleito pelo povo deve continuar sendo aquele que aprova 


modificações essenciais da forma política. Mas também é incontestável que 
podem ocorrer mudanças na forma do direito, se as maiorias políticas assim 
decidirem. Essas transformações não podem ser obstadas com a invocação de 
uma imutável “soberania” de um Estado determinado, pois “soberania” é, 
desde o século XVI, um conceito-chave no surgimento do Estado moderno. 
Por meio desse conceito foi-se possível representar competências de direito 
internacional, atributo de ministérios [Dienstherreneigenschaft], autoridade 
monetária e outros elementos centrais do domínio real29, Esse conceito é 
historicamente cambiante e praticamente perdeu suas funções tradicionais na 
era das integrações supranacionais e da globalização. Especialmente na 
Europa, que já constituiu “poderes estatais” supranacionais e também dispõe 
de fronteiras externas, mercado interno e moeda própria, não é possível 
fechar os olhos diante de uma profunda transformação. 

O surgimento de um “direito europeu” e das instituições europeias aqui 
esboçado originou-se do contexto do direito internacional, mas se distanciou 
deste a partir dos anos 1970. O próprio direito internacional — uma disciplina 
que, por sua vez, após 1945, só lentamente se libertou do vínculo da política 
externa do regime nazista e com o direito internacional da guerra — com a 
Conferência de Potsdam, em 1945, foi diretamente confrontado com a 
questão sobre se a Alemanha ainda continuava existindo como sujeito de 
direito internacional. Os primeiros congressos dos jusinternacionalistas sob a 
direção do jusinternacionalista de Hamburgo, Rudolf Laun (1882-1975), 
giraram em torno dessa questão existencial. Optou-se preponderantemente 
pela tese da “continuidade do Reich” no Estado alemão ocidental, de modo a 
preservar o direito dos tratados internacionais e a capacidade de atuação 
internacional geral, a assumir os ativos e passivos do Reich e a não perder a 
pretensão de reunificação. Além disso, pretendia-se poder invocar, perante as 
potências de ocupação, uma pessoa jurídica de direito público que, embora 
houvesse sido colocada “fora de combate”, continuava existindo, referência 
essa que podia ser feita, por exemplo pela interpretação do Estatuto de 
Ocupação dos aliados, que limitou a soberania da República Federal da 
Alemanha até 1955. 


A destruição de um dos elementos centrais da Teoria Geral do Estado, 


nomeadamente poder estatal, o desmembramento do territörio e a assuncäo 
da supreme authority pelos vencedores, pouco pesou contra a vontade de 
manutenção de um ponto de referência jurídico. Com maior razão, não foram 
aceitos os argumentos dos juristas da RDA de que o Estado alemão ocidental 
pleiteava uma “pretensão de representação exclusiva” ao ocupar, por assim 
dizer, o Reich. 

Em um primeiro momento, portanto, estava-se totalmente ocupado com a 
“questão da Alemanha”. As instituições mais importantes (o Instituto de 
Direito Internacional de Kiel e o Instituto Kaiser Wilhelm de Berlim — hoje, 
Instituto Max Planck em Heidelberg) voltaram a funcionar, foram impressos 
primeiros materiais para fins didáticos, e todos os jusinternacionalistas 
tiveram seus postos de trabalho, alguns como docentes, outros como 
conselheiros ou funcionários do Ministério das Relações Exteriores. 

Mas, por volta de 1960, a situação se alterou. Embora a questão da 
Alemanha continuasse sem solução, a República Federal da Alemanha 
surgira como Estado soberano reconhecido universalmente, de modo que se 
podiam voltar os olhos para todo o direito internacional. Agora, o direito 
internacional e econômico europeu do pós-guerra transformara-se em “direito 
europeu propriamente dito” e encontrava exposições autônomas. Foi assim 
que, por volta de 1960, surgiram, praticamente ao mesmo tempo, novos e 
amplos manuais de direito internacional?” e um léxico de direito 
internacional em três volumes298. Especialmente neste último, restabelecia-se 
a interconexão internacional da disciplina. A partir daí, começou a ser um 
padrão na formação dos juristas que em cada faculdade fossem dedicadas 
uma ou duas cátedras ao direito internacional e europeu. A quantidade de 
manuais aumentou na mesma proporção, sobretudo, na fase das refundações 
das universidades, a partir de 1970, que também ocasionou um aumento do 
número de disciplinas. 

Por sua via, essa suave trajetória de uma aparente “normalidade” também 
continuou sendo determinada pela política da Alemanha inclusive na doutrina 
do direito internacional. Em 1961, a RDA fechou suas fronteiras para impedir 
a fuga persistente de sua população, e teve início a lenta despedida da 
doutrina Hallstein, que tinha por objetivo um isolamento internacional da 


RDA, até que, por fim, a Alemanha Oriental obteve seu pleno 
reconhecimento como Estado próprio e os vínculos pangermânicos 
romperam-se. Com a nova Ostpolitik (política para a Europa Oriental) da 
República Federal da Alemanha, a partir de 1969, o Tratado de Base 
[Grundlagenvertrag] e os tratados com Polônia, Rússia e Tchecoslováquia, 
formou-se um novo ponto de interseção da atividade científica. Outro veio 
adicionar-se a ele com a entrada nas Nações Unidas e em suas 
suborganizações. Isso, por sua vez, levou a múltiplas questões de direito 
sobre a participação nas missões das forças de paz da ONU e da OTAN, 
sobretudo, após a Reunificação de 1989/1990. 

Olhando retrospectivamente, vê-se que o direito internacional sempre 
reagiu às circunstâncias da respectiva época de dois modos. Desde os séculos 
XVI e XVII, ele era o lugar da reflexão teórica, em estreita ligação com o 
direito natural, a teoria do Estado e as ciências políticas, mas, ao mesmo 
tempo, conselheiro da política externa eminentemente orientado para a 
práxis. E continuou sendo assim nos séculos que se seguiram. A partir do fim 
do século XIX, a teoria do direito internacional alemã, frequentemente 
associada ao direito penal “filosófico” desde a decadência do direito natural, 
passou a correlacionar sua disciplina com o direito público de modo mais 
marcado, chegando a ser compreendida como “direito do Estado exterior” 
[Außenstaatsrecht]. Após a Primeira Guerra Mundial, a maioria entendia que 
sua tarefa era proteger a Alemanha contra as imposições e restrições do 
Tratado de Versalhes e corrigir problemas de fronteiras. Durante o regime 
nazista e na RDA, considerava-se tarefa natural apoiar o próprio governo sob 
o aspecto do direito internacional. De fato, na República Federal da 
Alemanha, a ciência era livre para seguir ou repelir esses desejos sob todos os 
aspectos. Entretanto, em razão da especialização e da multiplicação cada vez 
maiores do material, ocorreu certo desacoplamento da teoria do direito, da 
história do direito internacional e das ciências políticas em relação à teoria do 
direito internacional vigente. 


Capítulo XVIII 
A Reunificacäo 


1. O PROCESSO EXTERNO 


O direito do Estado e o direito internacional seguiram perspectivas 
diferentes de desenvolvimento na Alemanha dividida. Na Alemanha Oriental 
existia a linha partidária vinculante do SED, que, na melhor das hipóteses, 
admitia pequenas variantes. Na Alemanha Ocidental, o debate desenvolveu- 
se em toda a sua amplitude, sem censura, mas, sem dúvida, também na 
espiral da respectiva opinião política dominante. Em um primeiro momento, 
as situações contrapunham-se na Guerra Fria de modo inconciliável, em 
seguida, a partir de meados dos anos 1960, tornou-se possível ouvir tons mais 
conciliadores, que acabaram levando ao Tratado de Base. A partir daí, passou 
a existir, na Alemanha Ocidental, uma acomodação em relação à Teoria dos 
Dois Estados e uma aposta na transformação por meio da aproximação. As 
elites políticas de ambos os lados, por mais estranhas que elas fossem uma à 
outra, ajustaram-se internamente à ideia de que a separação territorial e 
ideológica seria mantida por um período de duração imprevisível. 

Que o colapso da RDA nos anos 1989/1990 fosse ser tão rápido é algo que 
não era esperado nem mesmo pela maioria dos cientistas das zonas oriental e 
ocidental. Contudo, para alguns observadores atentos, já era claro há muito 
tempo que o regime não seria capaz de se manter caso o império soviético 
viesse a se dissolver por completo. Internamente, a economia planificada 
socialista não estava à altura da concorrência com o Ocidente capitalista; 
somente com muito esforço o déficit estatal era mascarado. Ao mesmo 
tempo, crescia o já há muito ativo cenário dissidente nos círculos 
eclesiásticos, entre os ativistas pela paz e defensores do meio ambiente, bem 
como entre artistas e escritores, sobretudo, com a extradição de Wolf 
Biermann (1976). O Ato Final das Conferências sobre a Segurança e a 
Cooperação na Europa de Helsinki (1975), aprovado pela RDA, ofereceu 


argumentos contra a privacäo dos direitos fundamentais. A afirmacäo 
constantemente repetida da precarizacäo e do agravamento dos conflitos de 
classe na Alemanha Ocidental não tinha mais crédito. A “televisão ocidental” 
fornecia diariamente outras imagens. Por fim, no contexto da “transformação 
via aproximação”, as fronteiras entre as Alemanhas também se haviam 
tornado um pouco mais permeáveis. A legitimação do regime, fraca de 
qualquer maneira, estava desgastada. A impaciência das pessoas crescia. 


2. AS TAREFAS DO DIREITO DO ESTADO E DO DIREITO INTERNACIONAL 


As etapas do rápido declínio do SED e das reações da Alemanha Ocidental 
a esse declínio, que precisavam ser constantemente harmonizadas com a 
política internacional, não carecem ser recordadas aqui senão rapidamente?99, 
Depois da surpresa da abertura das fronteiras, em 9 de novembro de 1989 e 
das fugas em massa para o Ocidente, em dezembro, o SED desabou de modo 
tumultuoso. Em 18 de março de 1990, foram realizadas as primeiras eleições 
livres para a Câmara Popular da RDA. Para evitar um plebiscito popular 
sobre a adesão (art. 746 da Lei Fundamental em sua antiga redação), 
simulou-se a existência de estados membros da Alemanha Oriental, que, na 
realidade, haviam sido suprimidos em 1952, e permitiu-se, por meio do art. 
23 da Lei Fundamental (antiga redação), que eles aderissem à República 
Federal da Alemanha. Com isso, estava consumada a longamente desejada 
Reunificação. O art. 146 da Lei Fundamental, que, na realidade, deveria ter 
sido o selo de uma conclusão alcançada com êxito, não foi utilizado e 
recebeu, então, uma nova redação para o futuro, uma redação obscura e que 
dava margem a composições. 

Também para as disciplinas aqui relevantes, o direito do Estado e o direito 
internacional, era um período de intensa demanda. Política e ciência do 
direito cooperavam e concorriam em vários níveis. No plano internacional, 
era preciso regular a ampliação de tratados internacionais e filiações para o 
plano da Alemanha como um todo, desde a ONU e a OTAN até todos os 
outros tratados de direito internacional, com os quais também se fixou, por 
exemplo, a gestão de dívidas da RDA. Isso incluía, em especial, a 


reconfiguracäo das relações com as quatro potências vencedoras da Segunda 
Guerra Mundial, alcançada faticamente no “Tratado Dois-Mais-Quatro“ 
[Zwei-Plus-Vier-Vertrag] de 12 de setembro de 1990. No plano interno, o 
“Tratado sobre a Criação de uma União Monetária, Econômica e Social” já 
havia sido precedentemente assinado em 18 de maio de 1990. Muitos 
detalhes ainda aguardavam regulação, por exemplo, a liquidação do 
patrimônio industrial da RDA pela Treuhand3 , a assunção da 
responsabilidade pelos arquivos da Staatssicherheit301 e, por fim e sobretudo, 
a restituição de patrimônios que haviam sido expropriados pela RDA. O fato 
de as expropriações realizadas sob o domínio da administração militar 
soviética entre 1945 e 1949 não terem podido ser anuladas e de o 
Bundesverfassungsgericht e o Tribunal Europeu de Direitos do Homem não 
terem feito objeções a isso302 ficou sendo permanentemente objeto da 
discórdia dos envolvidos. 


3. A MODALIDADE DA REUNIFICAÇÃO 


Enquanto decorriam esses dramáticos processos da Reunificação, os 
juspublicistas alemães reuniram-se para uma sessão especial em 27 de abril 
de 1990, em Berlim. Conferências de Jochen A. Frowein, Josef Isensee, 
Christian Tomuschat e Albrecht Randelzhofer trataram dos aspectos internos 
ao Estado e de direito internacional. Todos concordavam que era preciso ter 
pressa. Um dia depois, os chefes de Estado e governo europeus aprovavam a 
Reunificação. Nas semanas que se seguiram foi possível esclarecer todas as 
questões de política externa, em especial, a elucidação da ainda existente 
União Soviética303, O tratado de unificação foi celebrado e ratificado por 
ambos os lados após três rodadas de negociação, e os Estados-membros de 
Brandemburgo, Mecklemburgo-Pomerânia Ocidental, Saxônia, Saxônia- 
Anhalt e Turíngia juntaram-se à República Federal da Alemanha, em 
conformidade com o art. 23 da Lei Fundamental (antiga redação). 

Não se pode afirmar que a teoria do direito do Estado e do direito 
internacional tenha desempenhado um papel pioneiro em todos esses 
processos. Ela era, assim como nas décadas anteriores, uma acompanhante 


externa da política. Por razões de autoestima acadêmica e em nome de seu 
valor para o mercado, ela defendera o ideal da cientificidade objetiva, mas, 
consciente ou inconscientemente, acompanhara o Zeitgeist político, 
comentando e analisando ex post. Uma das questões de carga política dizia 
respeito à decisão já mencionada de se escolher o caminho para a 
Reunificação por meio do art. 23 da Lei Fundamental (antiga redação), a 
outra concernia às modalidades de requisição dos Estados-membros 
eliminados em 1952 no território da RDA, sobretudo, porém, havia uma 
problemática que envolvia todo o povo: a da restituição ou reaquisição de 
bens imóveis de natureza domiciliar ou agrária e de empresas comerciais ou 
industriais. Assim, já em 1991, ou seja, imediatamente após a Reunificação, 
foi realizado um congresso de juspublicistas em Gießen, no qual foram 
discutidos tanto problemas de direito penal, de direitos fundamentais e de 
direitos humanos associados à RDA quanto questões de propriedade e 
restituição304, Nessa oportunidade, ressurgiram repentinamente os antigos 
argumentos empregados após 1945 de forma modificada: o recurso ao direito 
natural, a crítica ao direito da RDA com critérios oriundos do direito da 
Alemanha Ocidental, ao qual se atribuía, porém, o caráter de direito 
universal, os debates sobre a garantia de reinserção no mercado de trabalho 
de soldados e funcionários públicos em outro “sistema de valores”, o 
antagonismo entre investigação da verdade sobre o passado e proteção do 
direito de personalidade de vítimas e criminosos. Quais arquivos deveriam 
permanecer secretos e quais deveriam ser tornados públicos? E 
concretamente: os juspublicistas, jurisadministrativistas e 
jurisinternacionalistas da RDA, quase todos membros do SED e também, em 
grande medida, colaboradores oficiosos da Stasi, deveriam continuar 
podendo lecionar suas disciplinas nas universidades? Se a orientação adotada 
houvesse seguido o modelo da Alemanha Ocidental de 1945 até 1950, 
praticamente todos os professores teriam sido reconduzidos para o novo 
Estado. Assim, todavia, seguiu-se o modelo da RDA, que, no mesmo período, 
livrou-se de seus professores “burgueses”. O corpo docente das faculdades de 
Direito da RDA e o efetivo da Academia de Ciências Estatais e Jurídicas foi 
“liquidado” quase por completo305, 


Os congressos de juspublicistas de 1990 e 1991 mostram o direito do 
Estado e internacional tanto na função servil como na função crítica. Eles 
acompanhavam e sustentavam a política. O sentimento gratificante de que o 
muro e as instalações fronteiriças haviam caído exigia apoio majoritário. 
Reservas críticas orientavam-se contra a exclusão de todas as outras opções 
concebíveis, por mais irrealistas que elas pudessem ser (solução da federação, 
semiautonomia da RDA com unidade monetária, manutenção dos elementos 
da RDA nas Constituições dos novos Estados-membros etc.). O Ocidente, por 
mais útil que fosse de modo geral, também apresentava traços de presunção 
e, ao menos na maioria política, estava disposto a liquidar o saldo ideológico 
remanescente da RDA. Contra isso, a Alemanha Oriental calava-se ou reagia 
com irritação. Alguns de seus protagonistas passaram a atuar no novo partido 
de esquerda ou tornaram-se advogados, outros, por sua vez, foram 
compulsoriamente aposentados e escreveram suas memórias. Em todo caso, 
para o direito público, era incontestável: o direito do Estado e administrativo 
positivo da RDA, estreitamente ligado às formas da política do SED que 
agora haviam desaparecido e à economia planificada, não podia mais ser 
praticado e lecionado. No direito internacional e na história do direito, a 
situação era um pouco diferente. 


4. REORGANIZAÇÃO E REFUNDAÇÃO DAS UNIVERSIDADES 


Tudo isso teve consequências para o ensino e a pesquisa do direito público 
na RDA daquela época. A Academia Alemã de Ciências do Estado e do 
Direito foi fechada, juntamente com seus Institutos de Direito Público e 
Direito Internacional. Em suas instalações surgiu a segunda universidade do 
Estado-membro de Brandemburgo, em Potsdam, com um novo quadro de 
funcionários. A primeira universidade de Brandemburgo foi a de Viadrina, 
em Frankfurt sobre o Oder (1506-1811), construída a partir de 1991 em 
estreita cooperação com a Polônia. A faculdade de Direito da antiga 
Universidade de Rostock, fechada em 1951, também foi refundada em 1991, 
mas teve que encerrar novamente a formação clássica de juristas de 2008 até 
2012/2013. A faculdade de Direito da Universidade de Greifswald, 


inaugurada paralelamente a isso, em 1990, conseguiu se manter. Do mesmo 
modo, teve continuidade a tradição da formação de juristas e, por 
conseguinte, do direito público, em Halle-Wittenberg, Jena e Leipzig. A 
Faculdade de Direito de Dresden, fundada em 1991, somente continuou 
existindo na forma clássica por uma década, mas deu continuidade à 
formação com cursos de mestrado. Em 1999, surgiu uma Faculdade de 
Ciências Estatais em Erfurt, que, agora, também oferece Direito Público em 
parceria com o centro de pesquisa Max Weber (Max-Weber Kolleg). A 
principal reorganização aconteceu na Universidade Friedrich Wilhelm, ou 
Universidade Humboldt, de Berlim, considerada, entrementes, uma das 
melhores universidades da República Federal da Alemanha. 


Capitulo XIX 


A globalizacäo e o futuro do Estado 

O termo globalizacäo tornou-se um dos mais empregados e, na mesma 
proporção, desgastados, nas últimas décadas. Ele pode se referir à 
densificação espacial, às interdependências políticas e econômicas, à 
população mundial e ao ecossistema como um todo, bem como, 
recentemente, à humanidade como categoria. Igualmente variáveis são os 
enunciados, e isso em tal medida que o termo coletivo “globalização” passou 
a ser considerado como fórmula vazia306, Apesar disso, existe um núcleo de 
emprego do termo. Globalização designa o fato de que a Terra foi explorada e 
descrita quase por completo, de que informações, fluxos de capitais e 
mercadorias circulam hoje em torno do planeta, de que cresceu a consciência 
da humanidade de que ela coabita o espaço comum da Terra e precisa dividir 
seus recursos como, por exemplo, a diversidade de espécies, florestas e 
mares, alimentos e matérias-primas, responsabilizando-se conjuntamente pelo 
clima. As possibilidades humanas de identificação vão desde a comunidade 
de vilarejos, passando pela paisagem, pela nação e pelo continente, até chegar 
à comunidade global. Cada ser humano vive em papéis múltiplos, e para cada 
um desses papéis existe um ordenamento jurídico correspondente. 


1. A PRIMEIRA GLOBALIZAÇÃO 


Entretanto, nem o fenômeno nem as consequências dele oriundas são 
totalmente novos. É possível falar de uma primeira fase da globalização em 
fins do século XV. A circum-navegação da Terra e a descoberta da América 
por portugueses e espanhóis no fim do século XV e no século XVI resultaram 
em uma espetacular ampliação da experiência global, e ela também foi a 
precursora necessária da “Revolução Copernicana” de 1543307, A Terra 
passou a ser entendida definitivamente como um planeta redondo, que se 
move em torno do Sol e que podia ser circum-navegada por navios, explorada 
e ocupada, o que aconteceu, como se sabe, no período da expansão europeia, 


entre os séculos XVI e XIX308, 


Esse foi o impulso essencial para o desenvolvimento de um direito natural 
universal. É que desde que a Terra se tornara uma comunidade geográfica, o 
passo para a unidade universal do direito também passou a parecer possível. 
O florescimento da escola teológica e jurídico-filosófica de Salamanca no 
século XVI, por exemplo, as “Relecciones” De Indis e De iure bellis, de 
Francisco de Vitória, os escritos do holandês Hugo Grotius, Mare liberum 
(1609), e sua obra-prima, De iure belli ac pacis (1625), a obra do inglês John 
Selden, Mare clausum seu de dominio maris (1635), são marcados de modo 
palpável pelos movimentos de partida das grandes nações colonialistas. 
Agora que as monarquias da Europa Ocidental opunham-se em alto-mar com 
suas incursões e se deparavam em estabelecimentos comerciais 
estrategicamente importantes, como concorrentes, elas precisavam de uma 
base jurídica internacional. Mesmo que já muito cedo fosse possível 
estratificar o direito internacional em surgimento como matéria especial do 
direito natural, ambos tinham a característica de validade universal. Eles 
deviam ter validade a cristãos e pagãos e, quando não para todos os pagãos, 
ao menos àqueles que viviam em civilizações avançadas e com os quais, da 
perspectiva europeia, fosse possível negociar “de igual para igual”. Nesse 
sentido, o ius gentium tradicional transformou-se em um direito inter gentes. 
Combatia-se reciprocamente nos planos econômico e militar, navios 
adversários eram capturados, mas todos se demarcavam em relação a piratas 
utilitaristas, que eram situados fora do ordenamento jurídico internacional 
como “inimigos do gênero humano”309, 


2. A SEGUNDA GLOBALIZAÇÃO 


Se uma das causas essenciais para a ascensão do direito natural e direito 
internacional da Idade Moderna foi a primeira globalização, o que se pode 
dizer sobre a atual segunda globalização? Se entendida em sentido amplo, ela 
se apresenta como uma continuidade acelerada da Revolução Industrial 
iniciada em fins do século XVIII. Desde então, como dizia o velho Goethe, a 
“natureza mecânica” engloba todos os meios de comunicação e transporte e, 


na transição do século XX para o século XXI, ampliou-se com as 
possibilidades de armazenamento e comunicação eletrônica para a sociedade 
global. No direito internacional moderno, discute-se intensamente se isso 
levaria a uma constitucionalização de uma nova ordem mundial310, se os 
direitos humanos deveriam ter sua validade dependente da universalidade ou 
da cultura, ou se já existiria um direito penal internacional global para crimes 
políticos e de guerra, ou se isso é algo que deveria ser aperfeiçoado 
continuamente. Ainda não se sabe, dentro das ciências sociais e na teoria do 
direito, como poderia surgir um novo direito mundial vinculante a partir 
dessas reflexões. Para isso, seria necessário um fundamento comum de 
convicções culturais não escritas. 

Entretanto, as transformações fáticas do presente são de tirar o fôlego. Em 
toda parte existem “desfronteirizações”, e até mesmo uma tendência para a 
ausência de lugar?1!. Tudo pode ser observado, fotografado e gravado. Em 
segundos, notícias, cotações da bolsa, recursos financeiros, serviços de toda 
espécie são trocados em nível global. Os espaços a serem explorados 
parecem cada vez menores ou não desempenham mais nenhum papel. As 
consequências para as ordens normativas das sociedades — que se construíram 
ao longo da história — ainda são imprevisíveis. A base territorial do Estado 
perde necessariamente relevância quando os vínculos territoriais afrouxam-se 
ou desaparecem totalmente. Aqueles que fazem a guerra também operam 
cada vez mais de forma “atópica”, oculta ou por meio de sistemas de armas e 
vigilância não tripulados. O comércio mundial, a comunicação em redes 
eletrônicas, o tráfego financeiro, o espetáculo de massa do esporte 
transmitido pela mídia, entre outros fenômenos, se procedem para além das 
fronteiras do Estado. Os complexos de normas observados nesses processos 
são de tipo não estatal, mas eles consistem de “direito”312, Eles são postos 
por sociedades que atuam no mundo todo e escapam a todo e qualquer 
controle tradicional. A “Jurisprudência” é levada a cabo, muitas vezes, por 
mediadores escolhidos pelas próprias partes, uma vez que grandes casos 
muito complexos não podem ser solucionados com a agilidade necessária 
pela jurisdição estatal, quiçá sequer com a mesma expertise313. O emprego de 
vias jurídicas não estatais possibilita a redução de despesas gerais. Desse 


modo, complexo de normas e decisöes de litigios escapam ao monopölio do 
poder estatal, implementado entre os seculos XVII e XIX apesar de muitas 
resistencias. 

Em categorias tradicionais, isso significa, por um lado, ganho de liberdade 
e, sob o aspecto juridico, uma expansäo da autonomia privada. Por outro 
lado, o indivíduo sujeita-se a redes contratuais mundiais nas quais ele só 
consegue obter proteção jurídica com grande dificuldade, sobretudo, porque, 
em regra, o foro competente situa-se no distante Exterior, em países de língua 
estrangeira. O indivíduo se apresenta como consumidor, não como cidadão 
com a pretensão de participação política. Em ditaduras em que essa 
participação não existe, há ainda a ameaça da desativação arbitrária das redes 
de comunicação, contanto que o respectivo regime tenha acesso técnico a 
elas. 

Especialmente dramática é a oposição entre as soluções globais 
notoriamente necessárias e as carências nacionais ou também o egoísmo na 
proteção dos recursos naturais. O espaço vital da crescente população 
mundial vem tornando-se mais escasso, o consumo de bens comuns está 
aumentando, muitos dos danos ao hábitat de animais e plantas e ao clima 
causados pelo homem já há muito são irreversíveis. Os honrosos esforços 
para controlar os riscos por meio de acordos de direito internacional são 
sempre retardados por interesses econômicos e políticos. Perspectiva de uma 
mudança concreta ainda não existe. Ela pressuporia uma espécie de consenso 
coletivo da humanidade para deixar a trilha até agora seguida da exploração 
de recursos e do repasse das consequências ecológicas para a anônima 
comunidade global. É possível observar um lento crescimento desse 
consenso. Todavia, ainda não se sabe se o tempo será suficiente para 
enfrentar de modo eficaz os perigos iminentes. 


3. O FUTURO DO ESTADO NACIONAL 


Nesse cenário, transformam-se as tarefas do tradicional Estado Nacional. 
Sua tarefa mais antiga, garantir a proteção contra inimigos externos e impedir 
conflitos internos e guerra civil, já está reconfigurando diante das 


possibilidades atuais da guerra eletrônica e das técnicas de guerrilha 
descentralizadas. Até mesmo conflitos locais são registrados globalmente, 
ainda que não sejam solucionados em absoluto. Um futuro direito 
internacional que reaja a isso está apenas em vias de surgimento. Ele terá que 
assumir a tarefa de civilização e cerceamento das novas formas de guerra. 
Provavelmente, ele também precisará ampliar ainda mais a individualização 
do direito penal internacional que começou a ganhar contornos com os 
processos de Nuremberg. Monarcas sacrossantos, “intocáveis” já não existem 
mais. Políticos que fazem a guerra impondo o interesse de seu Estado com 
armas estão sujeitos ao direito penal internacional e são considerados 
criminosos em potencial. 

Mas não foram apenas as guerras como casos extremos que mudaram o 
cenário internacional. A política já não comunica mais primariamente por 
meio de mensagens ou enviados, mas sim por contatos diretos. O staff que 
dirige o mundo “se conhece”. De modo algum todos os envolvidos são 
legitimados pelo Estado. Além dos diplomatas de carreira dos Estados, 
surgiram funcionários de associações internacionais, por exemplo, dos órgãos 
da União Europeia, das muitas instituições criadas pelo direito internacional, 
mas também das organizações não governamentais (ONG), dos grupos de 
empresas multinacionais e das redes eletrônicas, em suma, todos que estão 
interessados na regulação ou na desregulação. Praticamente já não se pode 
mais falar do direito absoluto de decisão final do Estado sobre um território 
delimitado. 

Paralelamente a isso, o papel dos Estados transforma-se no plano interno. 
Estes vêm devolvendo parte de suas funções à sociedade por meio de 
privatização, sempre que esbarram em limites de crescimento ou de 
capacidade financeira da população. Exemplos disso são os correios, o 
transporte ferroviário, as telecomunicações, o controle de gestão, o sistema 
privado de ensino fundamental e médio e superior e setores do seguro- 
velhice. Na maioria das vezes, isso se procede com os argumentos da melhor 
concorrência e da maior eficiência, quando, frequentemente, o alto 
endividamento do orçamento público é a verdadeira razäo?14, Assim que 
surge a possibilidade de lucros, também voltam a existir contratendências, 


por exemplo, a recomunalizacäo. Porem, se o poder püblico transfere a tarefa 
para a sociedade, é preciso que as formas juridico-püblicas da proteção 
jurídica sejam transpostas para o direito privado ou que os particulares sejam 
supervisionados pelo Estado. Nessa medida, fala-se hoje de “autorregulação 
regulada”315. Em muitos âmbitos, o Estado não estipula mais, mas fiscaliza 
aquilo que se auto-organiza. O lugar da tradicional Teoria da Legislação 
(Gesetzgebungslehre) talvez venha a ser ocupado por uma nova “ciência da 
regulação”316, 

Contudo, as novas formas jurídicas que aqui surgem ainda devem cumprir 
as antigas tarefas: a garantia da segurança e da ordem, a regulação do 
trânsito, o fornecimento de energia e água, o tratamento de esgoto, a proteção 
contra a poluição sonora, a poeira e as substâncias tópicas — resumindo, a 
proteção da vida cotidiana contra perigos. Além disso, são indispensáveis a 
garantia dos serviços elementares de fornecimento de energia, de assistência 
e formação educacional, de assistência médica e de informação do cotidiano 
em sentido amplo. Cidadãs e cidadãos também estão dispostos a pagar 
impostos para isso. Afinal, é o Estado comunal ou regional que eles 
responsabilizam por serviços e déficits. Independentemente de essas garantias 
e defesas serem ou não chamadas de “Estado” (comuna, região, estado 
membro, Estado como um todo), provavelmente será preciso que o direito 
público ou o direito penal imperativo, limitador, autorizador ou proibidor, 
seja mantido como núcleo duro, ainda que o direito não estatal e 
transnacional difunda-se e que a própria sociedade regule determinadas 
funções (novamente) por meio do direito privado. 


4. O FUTURO DO ESTADO CONSTITUCIONAL 


Se é verdade que as funções estatais clássicas estão se deslocando ou 
sendo entregues a outros atores, então se coloca a questão sobre o futuro do 
Estado Constitucional na sociedade global317. O direito constitucional, e até 
mesmo todo o direito público, encontra-se “diante dos desafios da 
globalização”318, As transformações associadas à globalização vêm sendo 
registradas há mais de duas decadas?19, e generalizou-se o costume de se falar 


de “estatalidade aberta” de modo mediador e esperancoso. Diferentemente do 
“fim da estatalidade” proclamado apocalipticamente por Carl Schmitt320, a 
enfase na abertura deveria ter por objetivo o Estado que ainda continua e 
deve continuar sendo o valor de orientação real e a cúpula protetora para os 
indivíduos, não obstante as múltiplas cooperações, interpenetrações e 
dependências. Posto isso, tudo dependerá de modo decisivo como será feito o 
equilíbrio entre funções locais, regionais, nacionais e transnacionais, bem 
como entre as competências e instituições correspondentes. Esse equilíbrio, 
que, diante da multiplicidade de componentes, permanecerá sempre precário, 
é uma tarefa que concerne a todas as disciplinas jurídicas. A abrangência 
deste fenômeno estende-se desde a teoria do direito privado, passando por um 
direito administrativo compreendido de uma nova maneira, chegando até a 
teoria da Constituição e o direito internacional. Frequentemente está-se nesse 
aspecto diante de âmbitos livres e vinculações criadas pelo 
autodesenvolvimento da sociedade, mas trata-se também de proteção fática e 
de proteção jurídica. Não só a legitimação do Estado moderno depende de 
que ele respeite e proteja os direitos humanos, mas também a credibilidade 
daquelas instituições que deverão ocupar o lugar do Estado no futuro no 
contexto da globalização. É que se elas não cumprirem as tarefas de proteção 
em nome das quais o Estado moderno foi criado no início da Idade Moderna, 
essas instituições não serão dignas de aceitação, não sendo assim financiadas 
solidariamente pelos envolvidos e afetados por elas. Mas, sobretudo, elas não 
obterão a legitimidade por meio do “reconhecimento”, indispensável ao seu 
funcionamento. Por isso, à proteção dos direitos do homem e do cidadão está 
indissoluvelmente associado o grande projeto da transposição dos processos 
democráticos de formação da vontade do Estado para “âmbitos 
supraestatais”321. Desse modo, aqueles mecanismos que se mostraram 
eficazes deverão alcançar uma maior amplitude e envolver um número cada 
vez maior de atores. 

Outros pensam de modo inverso, interpretando a rede já existente hoje 
como global governance e declarando a sociedade internacional como futuro 
ordenamento normativo. Naturalmente, esse ordenamento ainda aparece 
como imperfeito e precisa ser gradualmente aperfeiçoado, de modo a se 


tornar mais “democrätico” e a proteger os direitos humanos. Como näo existe 
mais um ordenamento mundial eurocêntrico e, manifestamente, não é 
possível estabelecer uma nova “pax americana”, mesmo que ela fosse 
desejável de fato, as esperanças dirigem-se para soluções cooperativas, 
discursivas ou deliberativas, mediante inclusão de todas as outras culturas ou, 
ao menos, de seus representantes mais poderosos322, Essas soluções devem 
favorecer resultados “justos”, “fair”, e receber sua legitimidade a partir da 
maior participação possível dos povos (demoi) interessados. As questões 
tratadas são vastas e dizem respeito a praticamente todas as disciplinas das 
Ciências Sociais, sobretudo, à Sociologia e à Filosofia323, as Ciências 
Políticas e às Ciências Jurídicas324. O debate é conduzido no plano global, 
em conformidade com o objeto. Na medida em que ele pensa o Estado de 
uma nova maneira, este pode vir a modificar a sua forma ou até mesmo fazê- 
lo desaparecer como forma que se tornou tradicional e histórica. Porém, 
provavelmente não acontecerá, pelo menos, até onde podemos distinguir as 
linhas do futuro. 

De acordo com a experiência histórica, uma total reorganização das 
estruturas requer um esforço de muitas gerações. Instituições, formas de 
pensamento e expectativas modificam-se de forma relativamente lenta. 
Muitas misturas e transições ainda estão por vir, e também, com certeza, 
experimentos frustrados. Por essa razão, da perspectiva científica cética, 
também não se poderá prever uma vida muito longa para sugestões e cenários 
esperançosos de um “Estado virtual na Internet”, de uma “democracia 
eletrônica”, de uma “sociedade civil global” ou de uma “democracia 
cosmopolita”. Não obstante, esses processos intelectuais de efervescência são 
de grande interesse como fenômenos que acompanham a rápida 
transformação de nosso mundo da vida. Eles constituem a matéria-prima para 
o modelo de interpretação que será dominante no futuro, alimentando-se da 
reserva de ideias da história do pensamento humano. Ou os textos clássicos 
serão repetidamente acessados e selecionados de modo repetitivo para serem 
reaplicados, de modo a serem empregados para a interpretação de um 
presente ainda incompreendido. Ou, então, os autores tentarão pensar de um 
novo modo, sobre novas bases empíricas, sem, contudo, conseguir escapar à 


tradicäo da qual estäo totalmente imbuidas em razäo da osmose cultural. E 
evidente que, hoje, os impulsos mais fortes da fantasia intelectual da teoria 
política, sociológica e jurídica partem da “globalização”, não importando o 
que ela significa na prática. A sociedade global, queira ela ou não, está no 
mesmo barco. 


Capitulo XX 


Comentário final 

A perspectiva assumida na presente introdução orientou-se para a história 
da ciência do direito público. Entretanto se o Estado pré-moderno, que se 
desenvolveu ao longo da história, e o Estado Nacional soberano dos séculos 
XIX e XX, que sobre suas bases se desenvolveu, transformarem-se de tal 
maneira que o direito do Estado e o direito internacional ganhem contornos 
totalmente novos, ao mesmo tempo em que o Estado — seja lá qual a 
nomenclatura dada — tenha que satisfazer as necessidades cotidianas das 
pessoas e rechaçar os perigos igualmente cotidianos, o direito “público” 
constituinte também irá alterar seu caráter. Como descrito, ele estará 
entrelaçado com maior intensidade com o direito privado e com o direito 
penal, e isso de fato na mesma medida nas ordens jurídicas europeias e não 
europeias. 

Se, nesse sentido, finda-se o papel claramente delimitável do direito 
público, isso levaria à reintegração das histórias do direito privado, do direito 
penal e do direito público, que, hoje, atuam de modo totalmente separado. 
Isso seria de certa forma apropriado, pois os fatos da vida a serem explorados 
nunca se delimitaram pelas fronteiras das disciplinas acadêmicas. Por essa 
razão, seria muito bem-vinda uma transição para uma perspectiva de pesquisa 
que se dissocie das antigas formas de lecionar e procure analisar, assim, a 
função do direito e das transformações do direito no contexto do 
ordenamento jurídico vivido como um todo. Desse modo, Estado e 
Constituição, administração e direito administrativo voltariam a ser típicos 
objetos da história do direito geral. Esta teria que se dedicar desde já, se isso 
fosse possível de algum modo, à interação entre domínio e liberdades, Estado 
e sociedade. A função ordenadora do “Estado” é apenas uma das 
características marcantes que definem a vida humana, observada sob seu 
aspecto normativo. Todo o resto é determinado por decisões individuais, 
grupos de diferentes espécies ou instituições não estatais, na maioria das 
vezes, nas formas do direito privado. 


Nesse contexto, a histöria do direito poder-se-ia concentrar em descobrir 
como pensamento normativo e atuação humana comportam-se um em relação 
ao outro de maneira interativa. Processos históricos que pensamos identificar 
por meio de redução e interpretação de informações, surgem a partir de 
incontáveis atos e atos de fala. Estes últimos, por sua vez, fazem parte da 
história das mentalidades, ou história das ideias, que, sem uma ligação mais 
estreita com os pressupostos históricos (sociais e econômicos) dessas ideias é 
tão incompleta quanto uma descrição de história real sem o trabalho 
intelectual paralelo dos atores ou de seus interlocutores. A ideia pode até 
preceder a forma, mas tão frequente quanto isso é que a explicação de fatos 
aparentemente caóticos apenas seja obtida por meio de uma observação 
retrospectiva. 

Mas o que é pensado na transição do século XX para o século XXI, em 
termos de reflexões sobre a modificação da tarefa do Estado, é que a 
transnacionalidade e a supranacionalidade fazem parte desse processo de 
transformação propriamente dito. Com a devida distância, será possível 
perceber claramente como a teoria do desenvolvimento fático promoveu um 
trabalho preliminar, sinalizando como a maioria percebeu e interpretou essa 
transformação, como alguns negaram a mutação e isolaram-se em um canto 
com seus pensamentos. Isso não irá mudar; de qualquer forma, a ciência da 
história, não obstante todas as dúvidas sobre a própria interpretação ou a 
confiabilidade das fontes, está segura de que não existe um “fim da história”. 
Como as formas sociais de vida, a economia e as relações gerais de poder 
modificam-se permanentemente, e todas as nossas construções do direito 
erigidas por textos, regras linguísticas e convenções também passarão 
constantemente por processos de adaptação e remodelação. As gerações 
futuras reger-se-ão de um modo distinto do nosso. Para tanto, elas também 
terão que se valer inteligentemente do direito regulador e precisarão de 
normas jurídicas com diferentes níveis de abstração. As sociedades futuras 
não estarão, de modo nenhum, livres de conflitos. Normatividade e violação 
normativa relacionam-se de forma complementar. Não se sabe qual será o 
resultado disso no futuro. Porém, podemos ter a esperança de que as futuras 
normas jurídicas também desenvolvam a força civilizatória, que atribuímos a 


elas partindo da experiência histórica. 
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Posfácio à edição brasileira 


Michael Stolleis e a história do direito público. Breves anotações 


Obra de síntese em uma área ainda subdesenvolvida entre nós — a história 
do direito constitucional e administrativo32> —, o presente livro convida o 
leitor brasileiro a se interessar pela vasta e sólida produção científica de 
Michael Stolleis, referência obrigatória em temas tão distintos como a Razão 
de Estado, o pensamento político alemão do Antigo Regime, a construção do 
Estado Interventor e a teoria jurídica dos regimes totalitários326, 

Mesmo já tendo anteriormente homenageado grandes pesquisadores da 
área (e até proclamado um deles, com incontido deslumbramento, o “maior 
jurista do século XX”327), nossas faculdades seguiram ignorando, por longo 
tempo, a contribuição de Stolleis para o direito público e a história do direito. 
A presente tradução pode ajudar a reparar um pouco dessa injustiça, 
quebrando uma barreira linguística que ainda faz muitos não saberem, ao se 
depararem com nomes estranhos ao amarelado “cânone” de nossos 
juspublicistas, se estariam diante de um novo vegetal, mineral ou animal. 

Para assegurar a fidelidade ao original, o texto ora apresentado foi revisto 
por mim (do prefácio ao Capítulo IX) e pelo Prof. Ricardo Campos (do 
Capítulo X em diante). Ambos os revisores esforçaram-se para manter, à 
medida do possível, a fluidez e precisão da edição alemã. 


Depois de sua infância e adolescência no pós-guerra, Stolleis ingressou na 
universidade, tendo-se doutorado na Munique dos anos 1960. O tema da tese 
— Razão de Estado, Moral e Direito — já indicava não só o amor do 
doutorando ao passado, mas também o fascínio nele exercido, sob o impacto 
da experiência alemã e da crença pessoal, pela difícil relação entre esses 
elementos. Não sendo, aliás, grande admirador de todos os aspectos da Era 


Adenauer e do “mundo oficial” que a sucedeu, Stolleis tambem podia — como 
B. Rüthers — perceber que o “milagre econômico” e a Guerra Fria não 
justificavam o silêncio em face das incômodas continuidades do passado que 
vinham à tona naquela década. 

Não se identificando ideologicamente, por outro lado, nem com o 
Marxismo nem com um Liberalismo à Hayek, o autor logo dirigiu sua 
atenção, também, para a história do direito social e previdenciário, bem como 
do discurso político sobre as finanças estatais. Esta última veio a conjugar-se 
com a anterior linha de pesquisa, gerando novos trabalhos sobre a Razão de 
Estado, seu impacto e os limites de seu impacto na autonomização da política 
e do direito público com relação à religião na Idade Moderna. 

Assumindo em Frankfurt a cátedra de “Direito Público e História Jurídica 
Moderna”, Stolleis logo se tornou um dos protagonistas do debate sobre a 
história do direito público, seja por meio de numerosas monografias, seja 
mediante a publicação de sua monumental História do direito público na 
Alemanha — cujos volumes já foram traduzidos em diversos países. Sob sua 
direção, após 1992, o Instituto Max Planck estendeu seu interesse a novas 
áreas e projetos, consolidando ainda mais o papel de liderança que exercia, 
então, no plano internacional. 

Coordenando equipes de pesquisa ou atuando individualmente, Stolleis 
prestou decisiva contribuição para o resgate da história da “polícia” do 
Antigo Regime, do direito público europeu e da intervenção estatal. Não 
endeusando nem o mercado nem o Estado, pôde rastrear a construção desta 
última em sua complexidade, identificando suas causas tanto na esfera 
socioeconômica quanto nas tradições intelectuais, tanto nas circunstâncias 
políticas quanto nas macroconjunturas. O resultado é uma história que não 
oculta nem as manobras de Bismarck nem as pressões dos trabalhadores, 
capaz de abarcar da legislação do império ou de Weimar até as inovações 
doutrinárias feitas por Forsthoff em meio a exaltações de um regime 
totalitário. Uma história, em suma, que resgata a historicidade do Estado 
Interventor, livrando-o da caricatura das associações políticas e ideológicas 
automáticas. 


Outra relevante contribuição do autor deu-se no campo, usualmente 
desprezado, da história do direito administrativo. Como o leitor verificará, 
esta não fica, em Stolleis, à sombra da história constitucional. Pelo contrário, 
é analisada com rara profundidade e rigor, com base em um exaustivo 
levantamento de fontes e em um cuidadoso mapeamento das situações 
institucionais e dos percursos pessoais dos doutrinadores. 

Sempre atento às transformações institucionais e socioeconômicas, o autor 
centra sua história do direito público sobretudo nos juristas que o constroem, 
refletem e aplicam. Tal opção não implica, porém, uma renúncia à análise 
crítica desses mesmos juristas e de seu papel político e social. 

Como A. Hespanha, Stolleis teve, sobretudo, a coragem de renunciar ao 
que é mais cômodo para o historiador do direito e mais lhe dá popularidade: 
exaltar os juristas e defender sua esfera de poder social. Realmente, não há 
meio mais fácil de fazer sucesso no meio jurídico do que lhe dizer o que ele 
deseja escutar, defendendo o primado da “ciência do direito” sobre a 
“politicalha do Legislador” e a precedência dos juízes e juristas diante da 
população leiga. Pouco resta, porém, de ar à democracia, quando, em favor 
do poder dos juristas, exaltam-se estes como iluminados porta-vozes das 
“reais necessidades da sociedade”, substituindo-se o livre debate público pelo 
dogma de que o “brotar” das decisões ou posicionamentos doutrinários os 
legitimaria por si só, em razão de sua própria (e não raro superestimada) 
espontaneidade328, 

Ciente — como B. Rüthers — da função antidemocrática desse culto à 
espontaneidade tanto na Reação quanto no nazifascismo, Stolleis não fechou 
os olhos ao uso do institucionalismo por este último. Rastreando esta e outras 
distintas correntes do pensamento jurídico de Weimar e da Alemanha 
hitlerista, mapeou um quadro doutrinário mutável e acidentado, abrangendo 
do altissonante “Führerprinzip” as discretas inovações teóricas do direito 
administrativo. Quadro complexo, cujo funcionamento o autor analisa sem 
incidir no monocausalismo e sem olvidar a tensa relação entre tais regimes e 
os juspublicistas, com seus espaços institucionais, tradições doutrinárias, 
redes e ambições próprias. 


Assim como preocupações de natureza ética e o angustiado desejo 
“geracional” de entender o passado alemão recente, esse rigor científico 
levou Stolleis a não fugir a um tema incômodo e muito importante: a 
colaboração dos juristas com a ditadura. Mais atento às fontes do que às 
conveniências, o autor não cedeu às pressões de seus pares para voltar ao 
silêncio, ao se deparar com as teias que ligavam a doutrina dominante a 
posicionamentos filonazistas, alguns destes — como no Caso Maunz — 
defendidos clandestinamente mesmo décadas depois da morte do “Fiihrer”. 

Como vemos, Stolleis é um exemplo inspirador para todos aqueles que 
creem que a história do direito deva exercer uma função crítica, tendo bem 
mais o que fazer do que endeusar juristas mortos ou fornecer atestados de 
pedigree às instituições vigentes. Se o presente livro servir de estímulo a esse 
tipo de reflexão no Brasil, sem dúvida terá cumprido, bem ao gosto do autor, 
a sua mais alta missão. 


Brasília, 7 de agosto de 2018. 


Airton Cerqueira-Leite Seelaender (UNB/IBHD). 
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